سن الومسيمم 
موف باَلسَتَمٌ الكبيكر 


تا ف 
الام 2-11 ETNA‏ 
ركم اوا لاس اکت ن چ دن عب راکم رای رول اد 
اوو سنن ۹۲۳ھ 


7 35 ود 2 لو 
وع ورمعو بعاد لا لوو 
الجعزء الربح 


يحتوي على السب التالية: 
اب ۔ الم الگ ۔ ای 
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كاب البيع 
وَالنظْرٌ في حََمْسَةٍ أطرَافٍ 
الأول في صِحَتِهِ وَفَسَادِهِ وَفِيهِ أَربَعَةُ واب 
البَابُ الأول في أَرْكَانِِ 
قال الغزالي: وَهِيَ تَلامَةٌ: الأَوّلُ: الصَّيعَةٌ وَهُوَ الإيجَابٌ وَالقَبُولٌ عبر للدّلالة 


عَلَى الرّضًَا البَاطِنٍ وَلاً تفي المُعَاطَاةٌ (مح و) أضلاء وَل السْتِيِجَابُ (م) وَالإِنِجَابُ 


- 


وَهُوَ قَولَهُ : بغي بَدَلَ فَؤله: أَشْئَرَنتُ عَلَى أَصَحْ الوَجَهَِينء بخلآفٍ التكاح فَإنهُ لاً يَجْرِي 


مُعَافْصَةٌ وَيَنْمَقِدُ البَيعُ بالكتاية مَعَ النيِهَ عَلَى الأصَح كَالكِتَابَة وَالحُلْع. بخلافٍ التكاح فَإِنه 


كدو ادن ا اھ + الك 5 )0 
مقيّد بِقَئِدِ الشهّادةٍ. قال الرافعي: الأصل في البيع . 


)١(‏ مقابلة شيء بشيء على وجه المعاوضة» فيدخل فيه ما لا يصح تملكه كاختصاص» وما إذا لم 


تكن صيغة» وخرج بوجه المعاوضة. رد السلام في مقابلة ابتدائه» فيطلق على مطلق المعاوضة 
قال الشاعر: 

تا غك مُهْجَتِيٍ إلا برضي وَلَآَأَمَلَمَهَا إلا يدا بِيَدٍ 
فإِن وَنَيِكُمْ بِمَاقُلْتُمْ وَنَيْتُ أئا وإن عَدَرْئُمْ كُإِنّ الرْهْنَ تََحْتَ يَدِي 
ولفظه في الأصل مصدرء فلذا أفرد وإن كان تحته أنواعء ثم صار اسماً لما فيه مقابلة» ثم هو 
مصدر باع قال. صاحب المختار: «(باع) الشيء يبيعه (بيعا) و(بيعا) شراه وهو شاذ وقياسه مبَاعا 
و(باعه) اشتراه فهو من الأضداد وفي الحديث: «لا يَخْطْبُ الرّجُلُ عَلَى حِطَبَةٍ أَحِيهِ ولا يَبِعْ 
عَلَى بَيْع أيه أي لا يشتر على شراء أخيه؛ لأن النهي وقع على المشتري لا على البائع» 
والشيء (مَبيع) و(مَيْبُوع) مثل مخيط ومَخُيوط. ويقال للبائع والمشتري (بيعان) بتشديد الياءء 
و(أباع) الشيء عرضه للبيع و(الابتياع) الاشتراءء ويقال (بيع) الشيء على ما لم يسم فاعله 
بكسر الباء ومنهم من يقلب الياء واواً فيقول (بوع) الشيء؟. ومعناه شرعاً تارة يلحظ فيه أحد 
سقى العقد الذي يسمى من يأتي به بائعاء فيعرف بأنه تمليك بعوض على وجه مخصوص. 
وتارة يلحظ فيه أحد شقي العقد الذي يسمى من يأتي به مشترياًء فيعرف بأنه تملك بعوض 
على وجه مخصوص . وتارة يلحظ فيه المرآب من الشقين» فيعرف بأنه عقد معاوضة مالية تفيد 
ملك عين أو منفعة على التأييد لا على وجه القربة» فقولنا عقد جنس وشأنه الإدخالء لكن إذا 
كان بينه وبين فصله عموم من وجه فيخرج بكل منهما ما دخل في عموم الآخر؛ ولذلك قالوا- 


۳ 


= أخرج بالعقد المعاطاة. وبالمعاوضة نحو الهدبة. وبالمالية نحو النكاح. وبإفادة ملك العين 
الإجارة. ويغير وجه القربة القرض . والتقييد بالتأبيد لتخرج الإجارة أيضاً. وإخراج الشيء 
الواحد بقيدين غير معيب. وهذا أولى من التعريف. بأنه مقابلة مال بمال على وجه مخصوص؛ 
من التعريف بالأعم المحال على مجهول. ولو عرف أيضاً بأن عقد معاوضة محضة مقتضى 
ملك عين أو منفعة على الدوام لا على وجه القربة» لكان وافياً بالمقصودء فخرج بالمعاوضة 
الهبةء وبالمحضة النكاح» ويملك العين الإجارة» وبغير وجه القربة القرض» والمراد بالمنفعة 
المؤيدة بيع حق الممر للماء مثلاً؛ لأنه لا يصل الماء إلى محله إلا بواسطة ملك غيره. هل 
البيوع الجائزة من أجل المكاسب وأطيبهاء أو غيرها من المكاسب أجل منهاء اختلف الناس 
في ذلك: فقال قوم: : الزراعات أجل المكاسب كلهاء وأطيب من البيوع وغيرهاء لأن الإنسان 
في الاكتساب بها أعظم توكلاًء وأقوى إخلاصاً وأكثر لأمر الله تفويضاً وتسليماً. وقال آخرون: 
إن الصناعات أجل كسباً منهاء وأطيب من البيوع وغيرها؛ لأنها اكتساب ينال بكد الجسم 
وإجهاد النفس» وقد روي عن النبي كل أنه قال: «إِنَّ الله - تَعَالَى ‏ يُحِبٌ العَبْدَ المُخْتَرِفَ» 
فظاهر الاحتراف بالنفس دون المال. وقال آخرون: البيوع أجل المكاسب كلهاء واا 
الزراعات وغيرهاء وهو أشبه بمذهب الشافعي والعراقيين حتى إن محمد بن الحسن قيل له: 
هلا صنعت كتابا في الزهد فقال قد فعلت قيل فما ذلك الكتاب قال هو كتاب البيوع. والدليل: 
على أن البيوع أجل المكاسب كلها إذا وقعت على الوجه المأذون فيهء أن الله عز وجل صرح 
في كتابه بإحلالها فقال: «وَأحَلْ اللّهُ البيّحَ» ولم يصرح بإحلال غيرهاء وردت عائشة قالت قال 
رسول الله يلق : «أَطيَبُ ما أك الرّجُلُ مِنْ كَسْيهء والكسب في كتاب الله التجارة» وروى واقع 
بن خديج قال: قال رجل يا رسول الله أي العمل أطيب فقال: «عَمَلُ الرَجُلٍ وکل بع مَبرُورُ. 
ولأن البيوع أكثر مكاسب الصحابة وهي أظهر فيهم من الزراعة والصناعةء ولأن المنفعة بها أعم 
والحاجة إليها أكثر؛ لأن ليس أحد يستغني عن ابتياع مأكول أو ملبوسن» وقد يستغني عن 
صناعة وزراعة. فإن قيل: فقد روى سلمان فقال: «لا تكن أول من يدخل السوق ولا آخر من 
يخرج منها؛ فإن فيها باض الشيطان وفرخ» فاقتضى أن يكون مكروهاً. نقول هذا غلط: كيف 
يصح أن يكره ما صرح الله بإحلاله في كتابه» وإنما المراد بذلك أن لا يصرف أكثر زمانه إلى 
الاكتساب. ويشتغل به عن العبادة» حتى يصير إليه منقطعاً وبه متشاغلاً» كما روي عن علي بن 
أبي طالب كرم الله وجهه . أن رسول الله كلِ: «نهى عن السوم قبل طلوع الشمس» يريد أن 
الرجل لا يجعله أكثر همه حتى يبتدئ به في صدر يومهء لا أنه حرام . فإن قيل: فقد روي عن 
النبي كك أنه قال: ديا جار كُلَكُمْ فُجَارٌ إل مَنْ أحَدَ الحَن وَأعْطى الحَقه فجعل الفجور فيهم 
عموماً» ومعاطاة الحق خصوصاًء وليست هذه صفات أجل المكاسب. قيل: إنما قال ذلك؛ 
لأن من البيوع ما يحل» ومنها ما يحرم؛ ومنها ما يكره. كما روي عنه أنه قال: َو انْجَرَ أَخلُ 
الجَنّةِ مَا انَجَرُوا إلا في البَرٌ وَلّو انْجَرَ أخلُ الئّارٍ في الثار مَا انْجَرُوا إل في الصَرْفِ» قال ذلك 
استحباباً في التجارة في البر» وكراهة التجارة في الصرف. وحكمه مشروعية البيع أنه لا يخفى 
على المستبصر أن مشروعية البيع من أهم دواعي الحياة» وأسمى وسائل العمران» وأصل سبيل 
الاستعمار؛ إذ عليه تدور رحى الحياة» وعلى قوائمه تحمل عروش الانتظامات والقوانين» وبه= 
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الإجماع”'": وآ يات الكتاب نحو قوله: طوَأَحَلّ الله ابي" وقوله تعالى : 


(۱) 


زفق 
فرق 


تبادل المنافع بين المالكين؛ كيف لا ولولا البيع وما يتعلق به من الإجارة والقرض والرهن ما 
استقام نظام» ولا حصلت راحة بين الأنام» ولولاه ما انشق الكون» وانتظمت المعيشة الدنيوية» 
وسهلت طرق المرافق الحيوية» فبالبيع ظهرت مدنية الإنسان» قال حكيم: «الإنسان مدني 
بالطبع» يعني كل فرد من أفراد المجموع الإنساني محتاج إلى أفراده في ضرورة تبادل منافعهء 
وضروريات حاجياته احتياج الكل إلى أجزائه» والعرش إلى قوائمه لأنه كلما تأخر الدين ربا ما 
عليه وزاد حتى يستفرق جميع ما عنده من العروض» وما يملك من المزارع فيستولي عليه 
المرابي ويأخذه بغير حق ظلماً وطمعاًء نعم يأكل مال أخيه المسلم من غير فائدة عادت عليه» 
ولا ثمرة من المال ردت إليهء ولا انتة نتفع إلا بالخسارة» وذهاب ما عنده من العروض والتجارة» 
وأنت تعلم ما دفعه إلا العوز» ولا - إلا الاحتياج؛ لكن بالبيع أمكنه» ويمكنهء أن يتحاشى 
هذا الضررء ويتجنب البؤس ويعيش عيشة راضية؛ ولذلك أحل الله البيع وحرم الرباء وشدد 
اكير علق فإعليد في كناب الأقنس فقال: يا أَيهَا اين آمئوا لا تأكلُورٍ اليا َضْعَافا مُضَاعَفَة 4 
وقال: نحق الله ارا و يُزبي الصَّدَفَاتِ4 وقال: يا يها الْذِينَ آمنُوا انقو قُوا الله وَدْرُوا ما بتي 
من الربا إن كنم مُؤْمِبِينٍَ إن لم فوا ڏوا بزب يئ الله وَرَسُولِهِ وَإِنْ ثب فَلَكُمْ رووس 
نولك لا مظلِمُونَ ولا ؟ تَظَلَّمُونَ4 فقد شدد النكير على فاعليه؛ وم بالحرب إن لم ينتهوا؟ 
ولذلك قال رسول الله کل : «انْنَانٍ يُحَارِيُهُمًا الله وَرَسُولُه : آل الرباء وَعَاقُ وَالِدَيْدِه ثم من 
لطيف رفق الله بالمتعاقدين أيضاً أن دل لهما الخيار؛ لدفع المضرة وسهولة المعاملة» حتى لا 
يجحف أحد المتعاقدين؛ إذ ربما يجد في البيع عيباً باطناً لا يتنبه له إلا بالرؤية والإمعان 
والفكرة» فجعل لهما الخيار لكي يتمكنا من التنقيب والتفتيش (وبالجملة): فالبيع عنوان الوفاق 
ورائد الرشاد والركن الركين الذي تنبني عليه مصالح عزيزة تعود على الإنسان بالخير والفضل 
في الدنيا والسعادة في الآخرة. 
أما الاجماع: فين الآمة فظاهر قهن لا يتكرونه» وكذا الصحابة فقد أجمعوا على حله. فقد روي 
أن أبا بكر كان تاجراً في البر. وروي عن عمر ‏ رضي الله عنه أنه كان تاجراً فيي الطعام 
والأقط. وروي عن عثمان أنه كان تاجراً : في البر والبحر. وروي عن العباس - رضي الله عنه - 
أنه كان تاجراً في العطر. وعلى ذلك جرت أحوال الصحابة قبل البعثة وبعدها. فمنهم من كان 
SE E‏ . إذاً تقرر حل البيع. 
سورة البقرة» الآيت ه/الا. 
[لبيان جهة الدلالة من هذه الآية نقول: إنها تحتمل أربعة أقاويل: 
أحدهما: أنها عامة وأن لفظها لفظ عموم يتناول إباحة كل بيع إلا. ما خصه الله بالدليل؛ 
ووجه ذلك هو أن النبي به لما نهى عن ساعات كانوا يستعملونهاء ولم يقصد إلى بيان الجائز 
بل قصد بيان فاسدها؛ دل ذلك على أن الآية قد شملت إباحة الساعات كلها فاستثنى منها ما لا 
يجوز منها؛ فعلى هذا هل هي عامة أريد بها العموم؟ أو عامة أريد بها الخصوص؟ على 
قولين: 
أحدهما: أنها عامة أريد بها العموم وإن دخلها التخصيص. 
والثاني: أنها عامة أريد بها الخصوص . والفرق بينهما من وجهين: 
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= أحدهما: أنه العموم الذي يجري على العموم» وإن دخله التخصيصء ما يكون المراد باللفظ 
أكثرء وما ليس مراداً باللفظ أقل -. والعموم الذي أريد الخصوصء ما يكون المراد باللفظ أقل 
وما ليس مراداً باللفظ أكثر. 
والثاني: أن البيان فيما أريد به الخصوص متقدم على اللفظء وفيما أريد بها العموم متأخر عن 
اللفظ أو مقترن. وعلى كلا القولين يجوز الاستدلال بها على إباحة البيوع المختلفةء ما لم يق 
دليل التخصيص على إخراجها عن عمومها. 
القول الثاني : إنها مجملة لا يفعل منها صحة بيع من فساده إلا ببيان من السنة. وجه ذلك أن 
من البيوع ما لا يجوزء ومنها ما يجوزء وليس في الآية ما يميز الجائز من غير الجائز؛ فاقتضى 
أن تكون من المجمل الذي لا يعقل المراد من ظاهره إلا ببيان يقترن به؛ فعلى هذه اختلف 
الأصحاب هل هي مجملة بنفسها للتعارض أو بغيرها على وجهين: 
أحدهما: أنها مجملة بنفسها للتعارض فيها؛ لأن قوله - تعالى -: 9وَأَحَلٌ الله الب يقتضي 
جواز البيع متفاضلاً. وقوله: وَحَرُمَ الربا) يقتضي بتحريم البيع متفاضلاً. فصار أولها معارضاً 
لآخرهاء فوقع الله جمان فيها بنفسها. 
الوجه الثاني : أنها مجملة بغيرها. وذلك أنها تقتضي جواز كل بيع من غرر وغيره. وقد وردت 
السنة بالمنع من الغرر من الملامسة والمنابذة وغير ذلك. فصارت السنة معارضة لها؛ فوقع 
الإجمال فيها بغيرها. 
القول الثالث: أنهما دخلا فيها جميعاً؛ فتكون عامة دخلها التخصص ومجملة لحقها التفسير؛ 
لقيام الدلالة عليهما. ثم اختلف الأصحاب في دخول ذلك فيها على ثلاثة أوجه: 
أحدهما: أن العموم في اللفظ والإجمال في المعنى فيكون اللفظ عموم دخله التخصيص؛ 
والمعنى مجملاً دخله التفسير. 
والوجه الثاني: أن العموم في أول الآية. وهو قوله تعالى: لوَأَحَلٌ اللّهُ البَيعَ) والإجمال في 
آخرها. وهو قوله تعالى: طوَحَرّمَ الرَبَا) فيكون أول الآية عاماً دخله التخصيص. وآخرها 
مجملاً دخله التفسير. ‏ "ˆ 
والوجه الثالث: أن اللفظ كان مجملاً. فلما بينه النبي ول صار مجملاً عاماً؛ فتكون داخلة فى 
المجمل قبل البيان. وفي العموم بعد البيان. فعلى هذا الوجه يجوز الاستدلال بظاهرها في 
البيوع المختلف فيها كالقول الثاني. 
القول الرابع: إنها تناولت بيْعاً معهوداً. ونزلت بعد أن أحل النبي ية بيوعاً. وحرم بيوعاً. 
وكأن قوله تعالى: لوَأَحَلَ اللّهُ البَيّح هو الذي بينه الرسول من قبل وعرفه المسلمون منه. 
فترتب الكتاب على السنة» وتناولت بيعاً معهوداً هذه الآية. وإنما كان كذلك؛ لأن الله تعالى 
قال: وَأَحَلّ الله البَيع4 فأدخل فيه الألف واللام وذلك يدخل في الكلام لأمرين» إما لجنس 
أو معهود. فلو لم يكن الجنس مراداً لخروج بعضه منه ثبت أن المعهود مراد. فعلى هذا لا 
يجوز الاستدلال بظاهرها على صحة بيع ولا فساده. بل يرجع في حكم ما اختلف فيه إلى 
الاستدلال بما تقدمها من السنة التي عرف بها البيوع الصحيحة من الفاسدة. وإذا كان كذلك 
صار الفرق بينه وبين المجمل من وجه وبينه» وبين العموم من وجهين. فأما الوجه الذي يقع به- 
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«إلا أن تَكُونَ تَجَارَةَ عَنْ تَرَاض ينك والأخبار نحو ما روي عن رافع بن خديج 


= الفرق بينه وبين المجمل. فهو أن بيان النبي ككل فيما نهى عنه من البيوع وأمره سابق الآية وبيان 
المجمل مقترن باللفظ أو متأخر عنه على مذهب من يجوز تأخير البيان فاقترفا من هذا الوجه. 
وأما الوجهان اللذان يقع بهما الفرق بينه وبين العموم: 
فأحدهما: تقديم البيان في المعهود. واقتران التخصيص بالعموم. 
وثانيهما: جواز الاستدلال بظاهر العموم فيما اختلف فيه من البيوع. وفساد الاستدلال بظاهر 
المعهود فيما اختلف فيه من البيوع]. 
)١(‏ سورة النساءء الآية ۲۹. : 
(۲) [بيان جهة الدلالة من هذه الآية نقول في تفسيرها ليتضح ذلك أما قوله: «لآ تأكُلُو» فمعناه لا 
تأخذوا فعبر عن الأخذ بالأكلء لأنه معظم ما يقصد بالأخذ كما قال تعالى: «إِنّ الْذِيْنَ يَأْكُلُونَ 
أَمْوَالَ اليتَامى ظُلْماً» أي يأخذون. وأما قوله: طأَمْوَالَكُمْ4 ففيه تأويلان: 
أحدهما: أنه أراد مال كل إنسان نفسه أي لا تأخذه فيصرفه في المحظورات. 
والثاني: أن معناه لا يأخذ بعضكم مال بعض كما قال تعالى: لا تَفْدلُوا ش4 أي لا يقتل 
بعضكم بعضاً. وأما قوله: ظبالبَاطِلٍ» ففيه ثلاث تأويلات: 
أحدها: أنه لا يصرف في المحظورات. 
والثاني : أن لا يؤخذ الانتهاب والغارات على عادتهم في الجاهلية. 
الثالث: أن المراد لباطل التجارات الفاسدة المألوفة عندهم في الجاهلية. وأما قوله: ره ن 
تَكُونٌ تجار عَنْ راض بنكم» فلفظ الا موضوع في اللغة للاستثناء» لكن اختلف العلماء ء في 
المراد في هذا الموضوع على أربعة أقاويل: 
أحدها: أن «إلا» في هذا الموضوع لم يرد بها الاستثناء. وإنما معناه معنى لكن فيصير تقدير 
الآبة: لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل ولكن كلوها تجارة عن تراض منكم كقوله تعالى: وما 
كان لِمُؤْمِنِ أَنْ يَفْثْلَ مُؤِْناً إلا خَطَأ» معناه وما كان لمؤمن أن يقتل عمداً ولا خطأء لكن إن 
قتله خطأ فتحرير رقبة مؤمنة» وبهذا قال أبو إسحاق المرزوي. 
الثاني : أن معنى «إلا؛ في هذا الموضع معنى الواو» ويكون تقدير الآية: لا تأكلوا أموالكم 
بینکم بالباطل» وكلوها تجارة عن تراض كقوله تعالى: ظلَؤْ گان فِيهَا آله إلأ الله لَفَسَدَنَا أي 
والله لفسدتا وكقول الشاعر: 
وكل أخ يفارقه أخوه لعمرأبيك إلا الفرقدانٍ 
أي والفرقدان أيضاً سيفترقان» ولو أراد الاستثناء لقال إلا الفرقدين. 
الثالث: أن معنى إلا في هذا الموضوع معنى الاستثناءء غير أنه من مضمر دل عليه مظهر ليصح 
أن يكون الاستثناء من جنس المستثنى منه فيكون تقدير الكلام: لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل 
ولا بالتجارة إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم . وهذا قرل من منع الاستثناء من غير جنسه» 
وجعلوا ذلك كقوله تعالى: الث لَكُمْ بَهِيمة الأنعام إلا ما يُْلَى عَلَيكُمْ؛ َير مُحِلي الصَّيِدٍ 
وَأنتمْ حرم فإن معناه أحلت لكم بهيمة ة الأنعام والصيد إلا وأنتم محرمونء فيحرم عليكم 
الصيد . 


والرابع: أن ذلك استثناء من غير جنسه؛ والدليل على جواز الاستثناء من غير جنس قوله- 
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ا الي اة «سْئِلَ عَنْ أطي الْكسبء قَقَالَ: عَمَلُ الرَجْلٍ بيده وَل بع مرو . 

ولفقه هذا الكتاب أبواب مُنْتَشرة ومسائل كثيرة جمعها المصنف في خمسة 
أطراف» وسبيل ضبطها أن البيع إما صحيح أو فاسدء وبتقدير الصحة فهو إما جائز أو 
لازم وعلى التقديرين فإما أن يقترن به القبض أو لا يقترن» وعلى التقديرين فالألفاظ 
المستعملة فيه إما التي تتأئْرٌ بقرائن عُرْفِيّة تقتضي زيادة على موجب اللّغة أو نقصاناًء وإمًا 
غيرهاء وعلى التقديرين فالمتبايعان قد يكونا جرَينَء وقد يكون أحدهما رقيقاً» وباعتبار 
هذه الأحوال؛ فالطرف الأول في الصّحّة والفساد. 7 

والثاني : في الجواز واللزوم . 

والثالث : في حكم البيع قبل القبض وبعده. 

والرّابع : في الألفاظ المُتَأئرَة بالقرائن. 

والخامس : في مُداينة العبيد واختلاف المُتبايعين. 


والطرف الأول فى صحة ابيع“ وفساده: وفيه أبواب: 


= تعالى: ظلأيَسْمَعُونَ يها لَهُواً إلا سَلآما4 وليس السلام من جنس اللغوء وقوله تعالى: 
لفْسَجَدَ الملائكة كلَهُمْ أجْمَعُونَ إلا إِنْلِيسَ» وليس إبليس من جنس الملائكة وقوله: 9فَإِنْهُمْ 
عَذُوَ لي إل رَبُ العَالِمِينَ4 تعالى الله إلا أن يكون من جنس من استثتى منهم. وقال الشاعر: 
وبلدة ليس بيهاأنيس إلا اليعافير ولا العيس 
الأنيس الناس. واليعافير حمير الوحش. والعيس الإبل فاستثنى اليعافير والعيس من جملة 
الناس] . 

(۱) أخرجه الحاكم في المستدرك )٠١ /١(‏ والبيهقي في السنن الكبرى (0/ *57) وقال: إنه خطأء 
وقال ابن أبي حاتم : مرسل أشبه انظر خلاصة البدر (۲/ )٠١‏ والتلخيص .)١/۳(‏ 

() قال ابن قتيبة» وغيره: يقال بعت الشيء بمعنى شريته» ويقال شريت بمعنى اشتريت وأكثر 
استعمالات بعته إذا أزلت الملك عنه بالمعاوضة» واشتريته إذا تملكته بها. قال الأزهري : العرب 
تقول بعث بمعنى بعت ما كنت تملكته» وبعت بمعنى اشتريت قال: وكذلك شريت بالمعنيين قال 
وکل واحد بیع ؛ لأن الثمن والمثمن كل منهما مبيع . وقال بعته أبيعه» فهو مبيع ومبيوع كمخيط 
ومخيوط قال الخليل المحذوف من مبيع واو مفعول؛ لأنها زائدة فهي بالحذف أولى. قال 
الأخفش: المحذوف بين الكلمة. قال المازني كلاهما حسن. وقول الأخفش أقيس» والابتياع 
الاشتراء . وبايعته وتبايعنا واستبعته سألته أن يبيعني. وأبعت الشيء عرضته للبيع وبيع الشيء بكسر 
الباء وضمها والكسر أفصح . وبوع بضم الباء لغة فيهء وأما الشراء ففيه لغتان مشهورتان 
(أفصحهما) المد (والثانية) القصر فمن كتبه بالألف. وإلا فبالياء وجمعه أشرية وهو جمع نادر» 
ويقال شريت الشيء اشتريته شرياً إذا بعته وإذا اشتريت قال تعالى: لوَمِنَ الئاس مَنْ- 
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أحدها: في أركانه وهي ثلاثة ترجمها في «الوسيط» فقال: هي العاقدء والمعقود 
عليه» وصيغة العقد» فلا بد منها لوجود صورة العقد هذا لفظه . 
٠ -‏ ولك أن تبحث فتقول: إِنْ كان المراد أنه لا بد من وجودها لتدخل صورة البيع 
في الوجودء فالرّمان والمَكان وكثير من الأمور بهذه المثابة فوجب أن تعد أركاناًء وإن 
كان المراد أنه لا بد من حضورها في الذهن ليتصور البيع» فلا نسلم أن العاقد والمعقود 
عليه بهذه المثابة» وهذا لأن البيع فعل من الأفعال» والبائع لا يدخل في حقيقة الفعل» 
ألا ترى أنا إذا عددنا أركان الصلاة والحج» لم مه ی را رجا 
وكذلك مورد الفغلء بل الأشبه أن الصَيعّة أيضاً ليست جزءاً من حقيقة فعل البيع» ألا 
تَرَى أنه ينتظم أن يقال: هل المعاطاة بيع أم ل 

ويجيب عنه مسؤول بلاء وآخر بلعم . 

والوجه أن يقال: البيع مقابلة مال بمال» وما أشبه ذلك فيعتبر في صحته أمور. 

منها: الصيغة. 

ومنها: كون العاقد بصفة كيت وكيت. 

ومنها: كون المعقود عليه كذا وكذا. 0 الأركان على ما ذكره الصَّيعْةء وهي 
الويجاب من جهة البائع» بأن يقول: بعت أو اشتر يت › أو «ملكتك»» وفي «ملكت» 
وجه منقول عن «الحاوي». والفول سن سه المشتري بأن يقول: قبلت» ويقوم مقامه 
«ابتعت» و«اشتريت» و«تملكت)» ويجري في «تملكت» مثل ذلك الوجه. 

وإنما جعلنا قوله: «ابتعت بتَعْت) وما بعده قائماً مقام القبول» ولم نجعله قبولاً لما ذكره 
إمام الحرمين» من أن القبول على الحَقِيقّة ما لا يتأتى الابتداء به . 


يَشْتَرِي لَهْوَ الحَدِيتٌَ» وقال تعالى: وشوه من بَحْس دَرَاهِمَ مَعْدُودَة4 . ولا ينافي ذلك قول 
من جعلها ستة؛ لأن العاقد يشمل البائع والمشتري» والمعقود عليه يشمل الثمن والمثمن» 
والصيغة تشمل الإيجاب والقبول -. أما الإشهاد فليس بواجب عليه عندنا بل مستحب. واستدل 
عليه للاستحباب بقوله تعالى: لوَأَشْهِدُوا إِذَا تََاتِمْتُمْ» هذا مذهيناء قال به أبو أيوب الأنصاري 
'وأبو سعيد الخدري والشعبي» والحسن» وأصحاب الرأي» وأحمدء وإسحاق وبهذا قال 
جمهور الأمة من السلف إلى الخلف. قال ابن المنذر: قالت طائفة يجب الإشهاد على البيع» 
وهو فرض لازم يعصي تاركه؛ قال: روينا هذا عن ابن عباس: قال وكان ابن عمر إذا بايع 
بعقد أشهد. قال روينا نحو هذا عن أبي بردة بن أبي موسى» وأبي سليمان المرعشي» واحتجوا 
بقوله تعالی : «وَأشهدوا ذا تَبَايِعْتُم4 واحتج الجمهور بالأحاديث الصحيحة: «أن النبي كَل باع 
واشترى ولم ينقل عنه الإشهاد فيه» ا الصحابة في زمنهء وبعده» وحملوا الآية الكريمة 
على الاستحباب لما ذكرناه]. 


فأما إذا أتى بما يتأتى الابتداء به» فقد أتى بأحد شِقّي العقد» ولا فرق بين أن 
يتقدم قول البائع: «بعت» على قول المشتري: (اشتريت»ء وبين أن يتقدم قول 
المشتري: «اشتريت» فيصح البيع في الحالتان» ولا يشترط اتفاق اللّفظين» بل لو قال 
البائع : اشتريت فقال المشتري: «تملكت» أو «ابة بتعت»» أو قال البائع : «ملكت»» فقال 
المشتري : «اشتريت» صح؛ لأن المعنى واحد. 


وقوله: «اعتبر للدلالة على الرّضاء يريد به أن المقصود الأصلي هو التَّرّاضي للا 
يكون واحد منهما آكلاً مال الآخر بالباطلء > بل يكونا تاجرين عن ترَاض» على ما قاله 
تعالى : لا تَأكُنُوا أموالحُمْ بَيكُمْ الْبَاطِلٍ04" الآية إلا أن الرّضا يعتبر أمر باطن» يعسر 
الوقوف عليه» فنِيطٌ الحكم باللفظ الظاهرء فزي طق لبس دع ارما لاطي 
وفي بعضها «على الرْضا في الباطن» وهما صحيحان» ويتعلق بهذه القاعدة مسائل 
ثلاث : 

إحداها: المُعَاطاة ليست بيعاً على المذهب المشهور؛ لأن الأفعال لا دلالة لها 
بالوضع» وقصود الناس فيها تختلف . 

وعن ابن سريج فيها تخريج قول الشَافِعِي ‏ رضي الله عنه ‏ أنه يكتفي بها في 
المُحقرات؛ لأن المقصود الرّضَاء (وبالقرائن) يعرف حصوله. وبهذا أفتى القاضي 
الروياني (وغيره) وذكروا المستند اللّخريج صوراً: 

منها : : لو عَطِبَ الهَذي في الطريق فغمس التعل الذي فده بها في الدّم وضرب بها 


صَفْحَة سَامه» هل يجوز لِلمَارَين الأكل منه؟ ذكرنا فيه قولين وخلافا أ سيأتي في موضعه 
إن شاء الله تعالى -. 


ومنها: لو قال لزوجته: إن أعطيتني ألفاً فأنت طالقء فوضعت الألف بين يديه 
ولم تتلفظ بشيء د يملكه ويقع الطلآق» وفي الاستشهاد بهذه الصورة نظر. 

ينها لو قال لغيره: اغسل هذا التب فغسله وهو ممن يعتاد الغسل بالأجرةء 
هل د يستحق الأجر فيه؟ خلاف سيأتي ذكره في موضعه»ء ثم مَكْلُوا المُحقّرات بالثّافة من 
البَقْل» والرّطل من الخبزء وهل من ضابط؟ 

سمعت والدي ‏ رحمه الله تعالى - وغيره يحكي ضابطها بما دون صاب السرقةء 
والأشبه الرجوع فيه إلى العادة» فما يعتاد فيه الاقتصار على المُعَاطاة بيعاً فيه التخريج» 
ولهذا قال صاحب «النّتمة) مُعَبراً عن النُخريج: ما جرت العادة فيه بالمعاطاة فهي بيع 


.1۸۸ سورة البقرةء الآية‎ )١( 
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فيه» وما لا كَالدّوَاب والجَرّاري والعَمًار فلا. وإذا قلنا بظاهر المذهب» فما حكم الذي 
جرت العادة من الأخذ والعطاء؟ فيه وجهان: 

أحدهما: أنه إباحة» وبه أجاب القاضي أبو الطيب ‏ رحمه الله تعالى - حين سأله 

بن الصّبَّاعْ عنه» قال: فقلت له: لو أخذ بقطعة ذهب شيئاً فأكله ثم عاد يطالبه بالقطعة» 

ys‏ قال: لاء قلت: فلو كان إباحة لكان له ذلك» 7 نما أباح كل واحد 
منهما بسبب إباحة الآخر له ۰ 

قلت : فهو إذاً معاوضةء وأصحهما: أن حكمه حكم المقبوض بسائر العقود 
الفاسدة» فلكل واحد منهما مطالبة الآخر بما سلمه إليه ما دام باقياً» ويضمانه إن كان 
تالفاً فلو كان اللّمن الذي قبضه البّائع مثل القِيْمة» فقد قال المصنف في «الإحياء»: هذا 
مستحق ظَفَرَ بمثل حقه والمالك راض» فله تملكه لا محالة. 

وعن الشيخ أبي خا آنه لا مطالة اح نهم ع الأشزه وا دا 
بالترَاضي» وهذا يشكل بسائر العقود الفاسدة فإنه لا بَرَاءَة» وإن وجد الرْضا. 

وقوله: افلا تكفي المُعَاطَاة أصلا؛ مُعَلْم بالواو والحاء والميم» > لأن أبا حنيفة 
يجعلها ينعا في المُحَقرات الى جرت العَادَةٌ فيها بالاكْتِمَاء بالأَحَذٍ والعطاء. 

وقال مالك : ينعقد البَئِع بكل ما يعده الاس بيعاًء واستحسنه ابْنْ الصّبَاغ . 

المسألة القانية: لو قال: «بعني»ء فقال البائع : «بعتك»» نظر إن قال بعد ذلك : 
اشتريت » أو قبلت انعقد الخ ا وإلاّ فوجهان في رواية بعضهم » وكذلك أورده 
المصنف هنا وقولان في رواية آخرين» وكذلك أورده في «التكاح؟ . 

أحدهما: أنه لا ينعقدء وبه قال أبو حنيفة والمُرَنِيَ؛ لأنه يحتمل أن يكون غرضه 
اسْتبَانة رغبة البائع في البيع . 

والثاني : ينعقد وبه قال مالك أن المتعيوه ور لفط E‏ 
العقد» وي الجازم 0 عليه » 00 فيما إذا وجد ذلك. 
مَؤْضعهماء e‏ باتفاق الأئمة . 

وأما هاهنا فادعى صاحب الكتاب أن الأصح المنع» وفرّق بينها بأنّ التُكاح لا 
يجري معاوضة في الغالب» فتكون الجغبة معلومة من قبل» ويعتبر قوله: زوجني 
اسْتِدعاء جزماًء والبيع كثير ما يقع معاوضة» لكن الذي عليه الجمهور وترجيح الانعقاد 
هاهنا أيضاء ولم 3 ا لحكاية الخلاف فيه . 


ولو قال البائع : «اث شتر مني کذا»» فقال المشتري: «اشْتَرَيت6» فقد سّوّى بينهما 


۱۲ كتاب البيع/ أركانه 


في «التّهُذِيب» بين هذه الصورة والصورة السّابقة» وأورد بعضهم : أنه لا ينعقد البيع» 
والفرق بينهما بأن قول المشتري «يعني» موضوع للطلب» ويعتبر من جهة الطالب 
مبتدئاً» أو القبول مجيباًء وقول البائع اشتريت كذاء لم يوضع للبدء ولا للإيجابء. فلا 
بُ من جهته من بذل أو إيجاب» وبني على هذا أنهما لو تَبَايعا عَبْداً بِعَبْد وعقدا البيع 
بلفظ الأمرء فأيهما جعل نفسه باللفظ بائعاًء أو مشترياً لزمه حكمه» حتى لو قال الآمر: 
ابغني عبدك هذا صح لتنزيله نفسه منزلة المشتري ولو قال: اشتر مني عبدي لم يصح 
لتنزيله نفسه منزلة البائع» ولو قال المشتري تبعني عبدك بكذا أو قال: بعتني بكذاء ` 
فقال: بعت لم ينعقد البيع» حتى يقول بعده: اشتريت» وكذا لو قال البائع. «اشْئَّرٍ داري 
بکذا»» أو «اشتريت مني داري» فقال: «اشتريت» لا ينعقد» حتى يقول بعده: بِعْتٌ. 


المسألة الثالثة: قال الأئمة: كل تصرف يستقل به السّشخصء كالطلاق والعثق 
َالإبْرَاء فينعقد بالكتايات مع الزيّة انعقاده بالصّريح» وما لا يستقلٌ به الشخص» بل يفتقر 
إلى الإِيْجَاب والقبول فهو على ضربين: 

أحدهما: ما يفتقر إلى الإشهادء كالنكاح وكبيع الوكيل إذا شرط الموكل عليه 
الإشهادء فهذا لا ينعقد بالكناية؛ لأن الشهود لا يطلعون على المقصود والنيات 
والإشهاد على العقد لا بد منه» وقد يتوقف في هذا التوجيه؛ لأن القرائن بما تتوفرء 
فيبعد الاطلاع على ما في باطن الغير. 

والثاني : ما لا يفتقر إليه فهو أيضاً على ضربين : 

أحدهما: ما يقبل (مقصودة) التعليق بالغرر كالكتابة والحُلْمٍء فينعقد بالكناية مع 
النية. قال الشّافعي ‏ رضي الله عنه ‏ لو قال لامرأته: أنت بائن بألْفٍِء فقالت: قبلت 
ونويا صح الخُلْع . | 

والناني : ما لا يقبل كالبَيْع والإجَارّة وغيرهماء وفي انعقاد هذه التصرفات بالكناية 
مع النية وجهان: 

أحدهما: لا ينعقد؛ لأن المخاطب لا يدري بِمّ خوطب؟ 

وأظهرهما: أنه ينعقد كما في الكِتّابة والخُلْع . 

ومثال الكناية في البيْم ؛ أن يقول خذه» أو تسلمه مني بألف أو أدخله في مِلُكك 
أو جعلته لك بكذا ملكا وما أشبه ذلك» ولو قال: سلطتك عليه بألف. فهل هو من 
الكنايات أم لا؟ كما لو قال: أبَختّه لك بألف اختلفوا فيه» ولو كتب إلى غائب بالبيع 
ونحوه ترتب ذلك على أن الطّلاق هل يقع بالكتابة؟ إن قلنا: لا يقع» فهذه العقود أولى 
بأن لا تنعقد. 


كتاب البيع/ أركانه ۳ 


کاب ا 0 

وإن قلنا: نعم» فوجهان في انعقادها بالكنايات . 

فإن قلنا: تنعقد» فالشرط أن يقبل المكتوب إليه» كما اطلع على الكتاب على 
الأصح ليقترن القبول بالإيجاب بحسب الإمكان؛ ولو تبايع حاضران بالكتابة ترتب ذلك 
على حال النية» إن منعنا فهاهنا أولىء وإلأ فوجهان» وحكم الكِتَابَةٍ على القزطاس 
والوّقٌ واللّوْح والأزض والئفش على الجر والخْشّبٍ واحدء ولا عبرة بِرَسْم الأحرف 
على الماءء والْقُوا في مُسْوَدٌات بعض أئمة طَبَرَسْتَانَ تفريقاً على انعقاد البيع بالكتابة» أنه 
لو قال: بعت من فلان وهو غائب» فلما بلغه الخبر قال: قلت ينعقد البيع» لأن النطق 
أقوى من الكتابة. وقال أبو حنيفة: لا ينعقد» نعم لو قال: بعت من فلان» وأرسل إليه 
رسولاً بذلك فأخبره فقيل: انعقد كما لو كاتبه. ش 

قال الإمام: والخلاف في البيع ونحوه هل ينعقد بالكتابة مع النية مفروض فيما إذا 
انعدمت قرائن الأحوال. 

فأمًا إذا تَوئْرَتْ وأفادت التفاهم فيجب القطع بالصحة» نعم النكاح لا يصح 
بالكتابة» وإن توفرت القرائن لأمرين: 

أحدهما: أن الإثبات عند الجحود من مقاصد الإشْهّادء وقرائن الحال لا تنفع 
فيه . 

والثاني : أن النكاح مخصوص بضرب من التّعبد والاحتياط لحرمة الأبَضَاع» وفي 
البيع المقيد بالإشهادء وذكر في «الوسيط» أن الظاهر انعقاده عند توفر القرائن» وهذا 
نظر منه في التكاح إلى معنى التعبد دون وقع الجحود. 

وقوله في الكتاب: «الصّيْعَة وهي الإيجاب والقبول» يقتضي اعتبار الصيغتين فيما 
إذا باع الرجل مال ولده من نفسهء أو بالعكس» نظراً إلى إطلاق اللفظ وفيه وجهان 
توجيههما في غير هذا الموضع› فإن اكتفينا بصيغة واحدة» فالمراد ما عدا هذه الصورَةء 
ويتعلق بالصيغة مسائل أخر سكت عنها في الكتاب . 

إحداها: يشترط أن لا يطول الفصل بين الإيجاب والقبول» ولا يتخللهما كلام 
أجنبي عن العقدء فإن طال أو تخلل لم ينعقدء سواء تفرّقًا عن المجلس أم لاء ولو 
مات المشتري بعد الإيجاب وقبل القبول ووارثه حاضر فوجهان عن الدّاركيّ: أنه 
يصح » والأصح : المنع . 

الثانية: يشترط أن يكون القبول على وفق الإِيْججَاب حتى لو قال: «بعت بالف 
صحيحة» فقال: «قبلت بألف قراضاً» أو EN‏ أو قال: ابعت جميع كذا بألف» 
فقال : «قبلت نصفه بخمسمائة» لم يصح . 


۱٤‏ كتاب البيع/ أركانه 
ل سس تاس اصيح/ ارثا 

ولو قال: «بعتك هذا بألف» فقال: «قبلت نصفه بخمسمائة ونصفه بخمسمائة» فقد 
قال في «التتمة»: يصح؛ لأن هذا تصريح بمقتضى الإطلاق ولا مخالفة» ولك أن تقول 
إشكالاً سيأتي القول في أن تفصيل الثمن من موجبات تعدد الصفقةء وإذا كان كذلك 
فالبائع هاهنا أوجب بَنْعَةٌ واحدةء والقابل قبل بيعتين لم يوجبهما البائع» ولا يخفى ما 
فيه من المخالفة. ` 

وفي «فتاوى القَّمّال» أنه لو قال: بعتك بألف درهم» فقال: «اشتريت بألف 
وخمسمائة» يصح البيع وهو غريب. 

الثالئة: لو قال المتوسط للبائع : البعت بكذا٤»‏ فقال: «نعم» أو بعت» وقال 
للمشتري : «اشتريت بكذاك. فقال: «نعم»» أو «اشتريت»» هل ينعقد البيع؟ فيه وجهان: 

أحدهما: لاء لأن واحداً مهما لم يخاطب الآخر. 

وأظهرهما: ما َل عليه إيراد صاحب «التهذيب» والرُويّاني: الانعقاد لوجود 
الصيغة والتراضي . ش 

الرابعة : لو قال: ابعت منك هذا بألف»ء فقال: قبلت صح البيع بخلاف النكاح 
يشترط فيه على رأي أن يقول: «قبلت نكاحها» احتياطا للاأيضاع . ش 

الخامسة : لو قال: «بعت هذا بألف إن شئت» فقال: «اشتريت» فوجهان: 

أحدهما : أنه لا ينعقد لما فيه من التَّعْلِيقَء كما لو قال: «إن دخلت الذّار». 

وأظهرهما: أنه ينعقد» لأن هذه صفة يقتضيها إطلاق العقّد. فإنه لو لم يشأ لم 
السادسة: يصح بيع الأخررس وشراؤه بالإشارة والكتابة» وهذا يبيّن أن الصيغة 
بخصوصها ليست داخلة في البيع نقسه . 

واعلم: أن جميع ما ذكرناه فيما ليس بضمُنى من المُبَايَعات» فأما البيع الضمْني 
فيما إذا قال: أعتق عبدك عني علي بألف فلا يعتبر فيه الصيغ التي قدمناهاء ويكفي فيه 
الالتماس» والجواب لا محالة ‏ وبالله التوفيق +. 

قال الغزالي: الرُكْنُ الثاني العَاقَدُ وَشَرْطَهُ التَكُلِيفٌ قلا عِبَارَةَ ِصَبيٰ (ح م) ولا 
مَجْنُونٍ بِإِْنٍ اللي وَدُونَ إذِِْ وَكَذَلِكَ لا يقد َنِضْهُمَا المِلكَ في الهبةء وَلآَ تمَينَ الح 
في أَسْتِيفَاءٍ الدئِنِ وَيُعْتَمدُ إِخْبَارهُ عَنِ الإذْنِ عند تح البّاب» وَالمِلْكِ عِنْدَ إِيصَالٍ الهَدِبة 
عَلَى الأصَحٌ. 

قال الرافعي: لفظ العاقد بنظم البائع والمشتري» ويعتبر فيهما لصخة البيع 


كتاب البيع/ أركانه 1 


التكليف”""» فلا ينعقد البيع بعبارة الصَّبِي والمجنون لا لنفسهما ولا لغيرهماء سواء كان 
الصبي مميزاً أو غير مميزء سواء باشر بإذن الولي أو دون إذنه» ولا فرق بين بيع 
. الاختبار وغيره على ظاهر المذهب» وبيع الاختبار هو الذي يمتحنه الولي ليستبين رشده 
عند مَُامَرَّة الحلم» ولكن يفوض إليه الاستيام وتدبير العقد» فإذا انتهى الأمر إلى اللفظ 
أتى به الولي . 

وعن بعض أصحابنا: تصحيح بيع الاختبار. 

وقال أبو حنيفة: إن كان مميزاً وباع أو اشترى بغير إذن الولي انعقد موقوفاً على 
إجازته» وإن باع بإذنه نفذ» ويكون دالا على أن الولي أذن له في التصرف في ماله. 
ومتصرفاً لنفسه إن أذن له في اللصرف في مال نفسه» حتى لو أذن له في بيع ماله بِالعَبْن 
قَبَاعَ نفذء وإن كان لا ينفذ من الولي» ووافقه أحمد على أنه ينفذ إذا كان بإذن الولي» 
لنا أنه غير مكلف فلا ينعقد بيعه وشراؤه كالمجنون وغير المميز. 


إذا عرفت ذلك فلو اشترى الصبي شيئاً وقبض المبيع فتلف في يدهء أو أتلفه لا 
ضَمَان عليه في الحال ولا بعد البلوغ» وكذا لو استقرض مالاً؛ لأن المالك هو المضيع 
بالتسليم إليه» وما داما باقيين فللمالك الاسترداد» ولو سلم ثمن ما اشتراه فعلى الولي 
استرداده» والبائع يرده على الولي» فإن رده على الصبي لم يبرأ عن الضمان» وهذا كما 
لو عرض الصبي ديناراً على صَرَّاف لِيَنْقْدَهُ أو متاعاً على مُقَوّم ليقوّمه. فإذا أخذه لم يجز 
له رده على الصَّبىء بل يرده على وليه إن كان للصبي. وعلى مالكه إن كان له مالك» 
فلو أمره ولي الصبي بدفعه إليه» فدفعه سقط عنه الضمان إن كان الملك للولي» وإن 
كان للصبي فلا كما لو أمره بإلقاء مال الصبي في البحر ففعل يلزمه الضَمّان. 


)١(‏ لغة: من الكلفة بمعنى المشقة» وفي الاصطلاح: قال ابن سراقة من أصحابنا في أول كتابه: 
«أصول الفقه»: حده بعض أهل العلم بأنه إرادة المكلف من المكلف فعل ما يشق عليه اه. وقال 
الماوّزدي فى «أدب الدنيا والدين»: الأمر بطاعةء والنهي عن معصيةء ولذلك كان التكليف 
مقروناً بالرغبة والرهبة» وكان [ما] ”“ تخلل كتابه من القصص عظة واعتباراً تقوى معها الرغبة 
ويزداد بها الرهبة. وقال القاضي: هو الأمر بما فيه كلفة: أو النهي عما في الامتناع عنه كلفة. 
وعدّ الندب والكراهة من التكليف. وقال إمام الحرمين: هو إلزام ما فيه كلفة. وعلى هذا فالندب 
والكراهة لا كلفة فيهماء لأنها تنافى التخيير. قال فى «المنخول»: وهو المختار» وفيه نظرء لأن 
اتير خيارة غا خير بين قعلة وتركة» والتدت مظلوت القغل شاب عليه فلم يحضل التسناوي» 
وما نقلناه عن القاضي تبعنا فيه إمام الحرمين» لكن الذي في «التقريب» للقاضي: أنه إلزام ما فيه 
كلفة كمقالة الإمام فلينظرء فلعل له قولين. وزعم الإمام أن الخلاف لفظي . والحاصل أنه يتناول 
الحظر والوجوب قطعاًء ولا يتناول الإباحة قطعاً إلا عند الأستاذ أبى إسحاق» وفي تناوله الندب 
والكراهة خلاف. ينظر البحر المحيط .)35١/١(‏ 1 1 


۱٦‏ كتاب البيع/ أركانه 


ولو تبايع صبيّان وتقابضاء فأتلف كل واحد منهما ما قبضه نظرء إن جرى ذلك“ 
بإذن الوليين فالضمان عليهماء وإلاً فلا ضمان عليهماء وعلى الصبيينٌ الضمان؛ لأن 
تسليمهما لا يعد تسليطاً وتضبيعاًء ثم في الفصل مسألتان: 

إحداهما: كما لا ينفذ بيع الصبي وشراؤهء لا ينفذ نكاحه وسائر تصرفاته» نعم 
في تَذبير المميّز ووصيته خلاف مذكور في «الوّصَاياك» وإذا فتح الباب وأخبر عن إذن 
أهل الدار في الدخول» أو أوصل هدية إلى إنسان وأخبر عن إهداء مهديهاء فهل يجوز 
الاعتماد عليه؟ نظر إن انضمت إليه قرائن أورئت العلم بحقيقة الحال» جاز الدخول 
والقبول» وهو لي الحقيقة عمل بالخلم ل يقرله وإنا لم تعب نظر إن كان غلاماً غير 
مأمون القول فلا يعتمد. وإلا فطريقان: 

أحدهما : تخريجه على وجهين ذكراً في قبول روايته. 

وأصحهما: القطع بالاعتماد تمسكاً بعادة السلف» فإنهم كانوا يعتمدون أمثال ذلك 
ولا يضيقون فيها. 

وقوله في الكتاب: «على الأصح في هاتين الصورتين» يجوز أن يريد به من 
الوجهين جواباً على الطريق الأول» ويجوز أن يريد من الطريقين ذهاباً إلى الثاني . 

الثانية: كما لا تصح تصرّئاته اللُفظية لا يصح قبضه في تلك التصرفات» فإن 
لحاس اير لب لصتو لاد يا ال روني لبماك له رايا 
الولييولا لر إذا أمره الموهوب منه بالقبض لهء ولو قال مستحق الدين لمن عليه 
الدّين : «سَلم حقّي إلى هذا الصبي» فسلم قدر حقه لم يبرأ عن الدينء وكان ما سلمه 
باقياً على ملكه. حتى لو ضاع منه فلا ضمان على الصّبِيء لأن المالك ضبّعه حيث 
سلمه إليه؛ وإنما بقي الدّين بحاله؛ لأن الدين مرسل في الذَّمة لا يتعيّن إلا بقبض 

صحيح؛ فإذا لم يصح القبض لم يزل الحق المطلق عن الذّمة» كما إذا قال لمن عليه 
0 «ألي حقي في البحر» فألقى قدر حقه لا يبرأء ويخالف ما إذا قال مالك الوديعة 
للمودع : «سلّم مالي إلى هذا الصبي» فسلم خرج عن العهدة؛ لأنه امتثل 0 
المتعيّن» كما لو قال: «ألْقِها في البحر» فامتثل» ولو كانت الوديعة لصبي فسلّمها إليه 
ضمن سواء كان بإذن الولي أو دون إذنه» إذ ليس له تضبِيعُْها وإن أمره الولِيٌ به . 

قال الغزالي: أما إِسْلامٌ العَاقِدِ قلا يُشْتَرَط إلا إلا المُشْتَرِي في شِرَاءٍ العَبْدِ 
المُسْلِم والمْضحف (ح) عَلَى صح القَولينٍ دَفعاً لِلذّلُء تنخ شِرَاءُ الکافر باه المُلم 
عَلَى صح الوَجْهَيْنِ وَكَذَلِكَ کل شِرَاءِ يَسْتَعْقِبٌ العِتَاقّة: وَيَصِحُ أسْتَْجَارهُ وَأَرْتَهَائُُ لِلعَبْدِ 
المُسْلِم عَلَى أَفْيس الوَجَهَيْنِ ‏ أنه لا مك فِيه كالإعَارَة وَالإيدَاع عِنْدَهُ ولا يَمْتَعٌّ مِنَ الود 


كتاب البيع/ أركانه ۱۷ 


بالعَيبء وَإِنْ كان يعَضَمْنْ أنْقِلآبَ العبْدٍ المُسْلِم إلى الكَافِرٍعَلَى أَظهَرٍ المَذْعبِنِ؛ لن 
الملك فيه قَهْرِي كَمَا في الإزثِ. 

قال الرافعي: إسلام البائع والمشتري ليس بشرط في صحة مطلق البيع والشراءء 
لکن لو اشترى الكافر عبداً مسلماً ففي صحّته قولان: 

أصحهما: وبه قال أحمد وهو نصه فى «الإملاء) : أنه لا يصحء لأن الوق ذل» 
فلا يصح إثباته للكافر على المسلم كما لا ينكح الكافر المسلمة . 

والثاني: وبه قال أبو حنيفة: أنه يصح؛ لأنه طريق من طرق الملّكء» فيملك به 
وصى له بعبد مسلمء قال في «التّدمة»: هذا إذا قلنا:' الملك في الوصية يحصل بالقبول. 

فإن قلنا: يحصل بالموت ثبت بلا خلاف کالإرث» ولو اشترى مصحفاً أو شيئاً 
من أخبار الرسول بيه ففيه طريقان : 

أحدهما: وبه أجاب في الكتاب: طرد القولين: 

وأظهرهما: القطع بالبطلان» والفرق أن العبد يمكنه الاستغاثة ودفع الذل عن 

قال العراقيون: والكتب التي فيها آثار السّلف ‏ رضي الله عنهم ‏ كالمصحف في 
طرد الخلاف» ولا منع من بيع كتب أبي حنيفة من الكافر لخلوها من الآثار والأخبار. 

وأما كتب أصحابه ‏ رضي الله عنهم - فمشحونة بها فحكمها حكم سائر الكتب 
بالمصحف» وقال: إن بيعها منه صحيح لا محالة . 

وهل يؤمر بإزالة الملك عنها؟ فيه وجهان7 : 

التفريع : إن قلنا: لا يصح شراء الكافر العبد المسلم» فلو اشترى قريبه الذي يعتق 
عليه كأبيه وابنه ففيه وجهان: ء: 

أحدهما: لآ يصح أيضاًء لما فيه من ثبوت الملك للكافر على المسلم . 

وأصحهما: الصحة. لأن الملك المستعقب للعِبْق شاء المالك أو أبى ليس 
بإذلال» ألا رى أن للمسلم شراء قريبه المسلم» ولو كان ذلك إذلالاً لما جاز له إذلال 


() الخلاف في بيع العبد والمصحف والحديث والفقه إنما هو في صحة العقدء مع أنه حرام بلا 
خلاف . ينظر روضة الطالبين (۳/ ۷). 


العزيز شرح الوجيز ج /٤‏ م ۲ 


۱۸ كتاب البيع/ أركانه 


| ابنه» والخلاف جار في كل شيء يستعقب العتق» كما إذا قال الكافر لمسلم: «أعتق 
عبدك المسلم عني بعوض أو بغير عوض فأجابه إليه» وكما إذا أقر بحريّة عبد مسلم في 
يد غيره ثم اشتراه» ورتب الإمام الخلاف في هاتين الصورتين على الخلاف في شراء 
القريب» وقال الأول منهما أولى بالصحة؛ لأن الملك فيها ضِمْني» والثانية أولى 
بالمنع؛ لأن العتق وإن حكم به فهو ظاهر غير محقق بخلاف صورة القريب» فإن العتق 
لا يحصل عقب الشراء» وإنما يزول الملك بإزالته» ومنهم من جعله على وجهي شراء 
القريب» ويجوز أن يستأجر الكافر المسلم على عمل في الذمة» لأنه كدين في ذمتهء 
وهو بسبيل من تحصيله بغيره» وإن كانت الإجارة على العين» ففيه وجهان حرا كان 
الأجير أو عبداً. أحدهما لا تصح» لأنها لو مكحت نحق امال وفيه إذلال له 
فصار كالشراء على القول الذي عليه النَّفْرِيع . 

وأظهرهما: الصحة؛ لأن الإجارة لا تفيد ملك الرّقبة» ولا تسلطاً تامّء وهو فى 
يد نفسه إن كان حرّاًء وفي يد مولاه إن كان عبداًء وإنما استوفى منفعته بعوض . وعلى 
هذا فهل يؤمر بإزالة ملكه عن المنافع بأن يؤجره من مسلم؟ فيه وجهان: 

جواب الشيخ أبي حامد منهما: أنه يمر“ 

وذكر في صحة ارتهان الكافر العبد المسلم وجهين» وأعادهما مع زيادة في «كتات 
الرهن»› ونوجههما ثم إن شاء الله تعالى» ولا خلاف في جواز إعارته منه وإيداعه» لأنه 
ليس فيهما ملك رقبة ولا منفعة ولا حق لازم . 

وإذا باع الكافر عبداً مسلماً كان قد أسلم في يده أو ورثه بثوب» ثم وجد بالثوب 
عيباً فهل له أن يرده ويسترد العبد؟ حكى الإمام فيهما وجهين› وتابعه المصنف في 
«الوسيط». والحق أن له رد الثوب لا محالة» والوجهان فى استرداد العبد» وهكذا نقله 
صاحب «التهذيب» وغيره . ۰ 

أحدهما: أنه ليس له استرداده» وإلا کان متملكاً للمسلم بسبب اختياري» فعلى 
هذا يسترد القيمة ويجعل العبد كالهالك . 

وأظهرهما: على ما ذكره صاحب الكتاب أن له ذلك» لأن الاختيار في الرد. 


أما عود العرض إليه فهو قهري كما في الإرث هكذا وجهه في «الوسيط» وفيه : 
إشكال لأنا لا نَمْهَم من الملك القهري سوى الذي يتعلق سببه بالاختيار» ومن الاختياري 


)0( وإذا صححنا إجارة عينه فهي مكروهة نص عليه الشافعي ‏ رضي الله عنه -. 
0( الأصح : صحة ارتهانه العبد المسلم والمصحف ويسلم إلى عدل. وفي «الإعارة» وجه: إنها لا 
تجوز وبه جزم صاحب «المهذب» و«التنبيه» والجرجاني: وهو ضعيف ينظر الروضة (۸/۳). 
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ود ا اع وإلا فنفس الملك بعد تمام السبب قهري أبداًء 
ومعلوم أن عود الملك بهذا التفسير اختياري لا قهريء والأصوب في توجيهه ما قيل أن 
الفسخ بالعيب يقطع العقد» ويجعل الأمر كما كان وليس كإنشاء العقود» ولهذا لا تثبت 
به المنفعة» فإذا كان الأمر كذلك كان نازلاً منزلة استدامة الملك» ولو وجد المشتري 
بالعبد عيباً والتصوير كما ذكرناء فأراد رده واسترداد الثوب» فقد حكى الإمام عن شيخه 
طرد الخلاف؛ لأنه كما لا يجوز للكافر تملك المسلم لا يجوز للمسلم تَمْلِيك المسلم 
إياه» وعن غيره القطع بالجواز» إذ لا اختبار للكافر هاهنا في التملك بحال. 

وقوله في الكتاب: «ولا يمنع من الرد بالعيب» إلى آخره» ينظم الصورتين اللتين 
ذكرناهماء لكن التوجيه المذكور في الثانية أظهر. 

ولو باع ا العبد ا تقابلا» SS‏ ا ا فسخ › ون 
ا ا 
فإن سمي الموكل في الشراء صحء وإلا فإن قلنا: يقع الملك للوكيل أولاً لم يصحء 
وإن قلنا : يقع للموكل صحء» وهل يجوز أن یڈ يشتري الكافر العبد المرتد؟ فيه وجهان 
لبقاء علقة الإسلام» وهذا كالخلاف في أن المرتد هل يقتل بالذمي؟ 

وإذا اشترى الكافر عبداً كافراً فأسلم قبل القبض» هل يبطل البيع؟ كما لو اشتر 
عصيراً فتخمر قبل القبض ألا ببطل كما إذا اشترى عبداً فأبق قبل القبض؟ فيه وجهان؟ , 
وإن قلنا: لا يبطل فهل يقبضه المشتري؟ أو ينصب الحاكم من يقبض عنه» ثم يأمره 
بإزالة الملك فيه وجهان: 

جواب القفال منهما في «فتاويه»: أنه لا يبطل ويقبضه الحاكم وهو الأظهرء هذا 
كله تفريع على قول المنع. 

أما إذا صححنا شراء الكافر العبد المسلم» e E‏ به قبل القبض 
فيمكنه من القبض» أو ينصب مسلماً يقبض عنه فيه وجهان» ثم إذا حصل القبض أو 


علم به بعد القبض أمره بإزالة الملك على الوجه الذي في الفصل الثالي لهذا الفصل ‏ إن 
شاء الله تعالى -. 


قال الغزالي : ولو أسْلَمَ عَبْدَ لافِرٍ طولب ب ببّێْعه› قن َغْنَقَّ أو أَرَالَ الملك عَنْهُ 
بجهَةٍ كفى» وَنَكْفِي الكتَابَةٌ عَلَى أَسَدُ الوَجَهَينِ وَلاً تفي الحَيَلولَةُ والإِجَارَةٌ وفاقاً إا في 
المُسْتَوْلَدَةِ؛ لأنّ الإغتاق تَحْسِيرٌ وَالبَِع مُمْتَيْعٌ (و). ثم يَسْتَكْسِبُ بَعْدَ الحَِلُولَةٍ لِأَجَلِه» 
وَلَوْ مَاتَ الكَافِرٌ قبل البَبع بيع عَلَى وَارئِهِ. 


۲۰ كتاب البيع/ أركانه 


قال الرافعي: إذا كان في ملك الكافر عبد كافر وأسلم لم يقر في يده دفعاً للذل 
عن المسلم» وقطعاً لسلطنة الكافر عنه. 

قال الله عز وجل: وَل يَجْمَلَ الله لِلْكَافِرِينَ عَلَى الْمُؤْمِنِينَ سيلا“ ولا يحكم 
بزوال ملكه» بخلاف ما إذا أسلمت المرأة تحت الكافر؛ لأن ملك النكاح لا يقبل النقل 
من شخص إلى شخص فتعين البطلان» وملك الثمن يقبل النقل» وبه يحصل دفع الذل 
فيصار إليه» ويؤمر بإزالة ملكه عنه ببيع أو عتق أو هبة أو غيرهاء فأي جهة أزال الملك 
حصل الغرض» ولا يكفي الرهن والتزويج والإجارة والحَيّلولة» وهل تكفي الكتابة؟ فيه 
وجهان: 

أحدهما: لاء لاستمرار الملك على رقبة المُكاتب. 

وأظهرهما: نعم» لأن الكتابة تفيد الاستقلالء ويقطع حكم السيد عنه. 

فإن قلنا بهذا فالكتابة صحيحة» وإن قلنا بالأول فوجهان: 

أحدهما: أنها فاسدة ويباع العبد. 

والثاني: أنها صحيحة إن جوزنا بيع المكاتب بيع مكائباً» وإلا فسخت الكتابة 
وبيع» فإن امتنع الكافر من إزالة اليك عنه باعه الحاكم عليه بثمن المثل» كما يبيع مال 
الممتنع. من أداءء الحق» فإن لم يتفق الظفر لمن يبتاعه بِكَمَن المثل فلا بد من الصبرء 
ويحال بينه وبين الكافر إلى الظفر ويتكسب له وتؤخذ نفقته منه. هذا كله في المملوك 
القن . أما إذا أسلمت مُشْتولدة الكافر فلا سبيل إلى نقلها إلى الغير بالبيع والهبة ونحوهما 
على المذهب الصحيح» وهل يجبر على إعتاقها؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم لأنها مستحقة العِتّاقّة» فلا يبعد أن يؤثر عُرُوض الإسلام في 
تقديمها. 

وأصحهما: وهو المذكور في الكتاب: لا لما فيه من التخييرء فعلى هذا يحال 
بينهما وينفق عليها وتتكسب له في يد غيره. 

ولو مات الكافر الذي أسلم العبد في يده صار العبد إلى وارثه ويؤمر بما كان يؤمر 
به المورث» فإن امتثل فذاك وإلاً بيع عليه كما ذكرنا في المورث0", وليس قوله في 


. ٠١١ سورة النساءء الآية:‎ )١( 

0( لا يجوز إدخال عبد مسلم في ملك كافر إلا في مسائل: 
منها: الإرث. 
ومنها: أن يسترجعه بإفلاس المشتري. 
ومنها: أن له الرجوع في هبته لولده. 


= ومنها: إذ رد بعيب اختلفا في حدوثه وقدمه فيهء وحلف المشتري على ما ادعاه رجع على 
سيده الكافر. 
ومنها: إذا قال لمسلم أعتق عبدك عني» فأعتقه وصححناه. 
ومنها: إذا كَانَبَ عَبْدَهُ الكَافِوُ فأسلم العَبْدُ ثم عَجَرَ عن النجوم بنفسه أو بتعجيزه له رجع 
إليه. ذكره صاحب اللباب. 
ومنها: ما إذا اشترى مَنْ يَعْتِنُ عليه» دخل في ملكه» ثم عَتَقَ عليه. وله أن يستأجره على عمل 
ا ا ويؤمر بأن يؤجره لمسلم» > كما قطع به الشيخ أبو حامد. 
ومنها: أن يَعْتِقٍ | لكافِرٌ نَصِيْبَهُ المُشْتَرَكَ من عبد مسلم وهو موسرء فإن الباقي يداخل في ملكه؛ 
كما ذكره البغوي وغيره. 
ومنها: وَلَدُ أمَتِهِ المسلمةٍ الحادثٌُ في ملكه. 
ومنها: ولد مستولدته الحادث في ملكه أيضاً» حكمه حكم أمه. 
ومنها: ما إذا رجع إليه عدة السبلع بوجود عيب ثبت قبله» فللمشتري الرد على الصحيح . 
ومنها: إذا تبايع كافران عبداً کافراًء ثم أسلم العبد قَبْلَ القبض» تبت للمشتري الخيارٌ» فيرجع 
على البائع . 
ومنها: إذا باع الكافرٌ عَبْدَهُ هُ المسلم لمسلم بشرط الخيار للمشتري؛ فاختار الفسخ» رجع إليه 
ومنها: إذا اشترى الوكيلٌ الكافرٌ لموكلة المسلم عبداً مسلماء > بأن قال اشتريته لموكلي زيدأء 
ولم يضف الثمن إلى ذمتهء فالجديد وجهانء قال ابن الرفعة: أظهرهما أنه للمباشر كما نص 
عليه في الأم. 
ومنها : ما إذا ورت الكاؤرٌ عبداً كافراً فأسلم» ثم باعه فظهر دين على المیت» ولم یکره الوارثُ 

قبض الكَمَنَ فالاصحٌ فس قح البيع فيه» ويعود إلى ملك الوارث. 

ومتها؛ إذا تبايع 0 كافراً بشرط الخيار للبائع» فأسلم العبدء فإنه يدخل في ملك الكافر 
بانقضاء خيار البائع . 
ومنها: إذا رده بفوات الشرط كالكتابة والخياطة ونحوهما. 
ومنها: إذا اشتراه بثمار فأسلمء ثم اختلطت الثمار ولم تتميز بعدء وفسخ العقدء رجع إليه 
ومنها: إذا كان للكافر عبدٌ مسلمٌ مغصوبٌء فباعه لقادر على انتزاعه» فعجز قبل قبضهء فإن 
للمشتري الفسحٌ» فيرجع إلى سيده الكافر. 
ومنها: إذا باعه لمسلم رآه قبل العقدء ثم وجد المبيع عند القبض متغيرأ» فله الفسخ. 
ومنها: إذا باعه لمسلم بثمن حالٌ» فظهر ماله غائباً في مسافة القصرء فللكافر الفسخ» لتضرره 
بالصبر. 
ومنها: أن يبيع العبد المسلم لمسلمء ثم يتقايلاء فإنه لا يجوز إن جعلنا الإقالة بيعاً. وإن 
جعلناها فسخاًء وهو الصحيح . فعلى الوجهين في الرد بالعيب كما ذكره الرافعي. 
ومنها: آن يبيعه د بِصّبْرَةِ من الطعام» فيجد المشتري تحتها دكة» فله الفسخ لتدليسه على 
المشتري يما فعله فيرجع إليه . 
ومنها: إذا وطىء الكافر جارية مسلمة لولده» فحملت منه» فإنها تتتقل إليه وتصير مستولدة له. 
كما ذكره الرافعي وأقره النووي في الروضة على ذلك.. 


ف كتاب البيع/ أركانه 
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= ومنها: إذا وطىء المسلم أمة كافرة على ظن أنها زوجته الأمةء فأتت بولد من ذلك الوط 
فالولد مسلم للكافر. 
ومنها: أن يصدق الكافر زوجته عبداً کافراًء فيسلم العبده ثم يقتضي الحال رجوعه أو بعضه. 
ومنها: إذا خَالَمَ الكَافِرٌ رَوْجَتَهُ الكَافِرَةَ على عبد كافرء فأسلم ثم اقتضى الحال فَسْحَّ الخلع » إما 

بعيب أو فوات شرط› فإنه يرجع . 
وا إذا أَسْلَمَ عَبْدَ لكافرٍ بعد أن جنى جناي توجب ما لا يتعلق برقبته» فباعه بعد اختيار 
الفداء» قَتَعَذْرَ الفِدَاهُ لعدم تحصيله لهء أو تأخر لإفلاسهء فسخ البيع وعاد إلى الكافر. 
ومنها: إذا جاهد الكافر مع المسلمين بإذن الإمام فَعْيِْمُواء والغنيمة عبيد كلهاء فأسلموا ورضخ 
الإمام له عبداً منهم. كان له ذلك. 
ومنها: أن يكون بين كافرين» أو كافر ومسلم عَبِيدٌ مسلمون أو بعضهم. قلنا: أن القسمة 
إفرازء قال صاحب المهمات فقياس المذهب يقتضي الجواز فحينئذ يدخل المسلم في يلك 
الكافر. 
ومنها: : إذا أَسْلَمَ الكافرٌ بإذن موكله المسلم رَأْسَ مال سلم من مال نفسه في عبد مسلم لموكله» 
وسماه في العقد» فحين حضر المسلم فيه وهو العبدء أنكر الموكل ما أذن فيه ولا بينه. ٠‏ رجع 
العبد إلى الوكيل الكافر. 
ومنها: إذا اشترى كافر مرتداً. ففي صحته وجهان في الشرح والروضة» مقتضاهما الصحةء 
فعلى هذا لو تاب العبد المرتد» ورجع إلى الإسلام» فباعه. ثم ظهر به عيب» فرده. رجع إلى 
ملك الكافر. 
ومنها : ما إذا اث شترى كافر كافراً فأسلم قبل قبضهء ففي المسألة وجهان. فإن قلنا لا يبطل» ففى 
قبض المشتري له أو من عينه الحاكم ليقبض عنه وجهان قطع القفال في فتاويه بعدم 0 

ويقبضه الحاكم. قال النووي في أصل الروضةء وهذا هو الصحيح. 
ومنها: إذا اشتر شترى المكاتب المسلم عبداً كافراً من كافرء ثم عجز عن النجوم أو عجزه السيدء 
رجع إلى سيده الكافر. 
ومنها: إذا كاتب الكافر عبده» فَاسْتَرَقُ ثم أسلم ورجع إلى الإسلام» وعجز عن النجوم» رجع 
إلى سيده. 
ومنها: إذا باع الكافر عبده المسلم بثوب» ثم وَجَدَ بالثوب عيباًء فالمذهب أن له رَد الثوب» 
ويرجع العبد إلى سيده الكافر. ذكره في الروضة. 
قال: ولو اذ تر يا لجر رده بال عد ونم ةروق لازن رف و 
من غير اقتا لم یت له ومع لمن باشره. 
ومنها: إذا اشترى الكافر لولده الصغير جارية في الذمةء فأسلمت وَوَجَدَ بها عيباً قديماًء ولم 
يردء انقلب الشراء إلى أبيه وَلَزِمَهُ الثمنُ من مال نفسه كما هو مقتضى كلام المتولي . 
ومنها: [إذا أسلم الكافر في عبد مسلم لنفسه. صح في أصح الطريقين ولا اعتراض عليه حتى 
يقبض كما ذكره السبكي في شرحه] ينظر الأغنياء  419/1(‏ 505). 


كتاب البيع/ أركانه ” 


الكتاب: «بيع على وارثه» تخصيصاً للبيع القهري بالوارث فاعرف ذلك . 

وقوله: «والحيلولة وفاقاً»: لفظ الوفاق لا يتعلق به كثير غرض . 

قال الغزالى : الدْكُنُ القَالِتُ المَعْقُودُ عَلَيهِ وَشَرَائِطْهُ حَمْسَةٌء أن يَكُونَ طاهِراء مُنتَفِعا 
به مَمْلُوكاً لِلعَاقَدٍء مَقُدُوراً عَلَى تَسلِيمه»› Pr‏ الأول الطَهَارَةٌ قلا يَجُورٌ بَيِعُ السّرْجَينٍ 
(م ح) وَالكَلْبٍ (م ح) وَالخْنْزِيرٍ وَالأعَيَانِ النْحِسَةٍء كَمَا لآ يَجُورُ بَيِعُ الحَمْرٍ وَالمَذِرَةٍ 
وَالجِيقَةٍ اقا وَإِنْ كان فِيهَا مَنفَعَةَ وَالدّهْنْ إِذَا نَحْس بِمُلاقَاةٍ النْجَاسَةٍ صح بَيِعْهُ (م) وَجَارَ 
سْتِضْبَاحْهُ عَلَى أظهر القَوْلَينِ . 

قال الرافعي : يعتبر في المبيع ليصح بيعه شروط : 

أحدها: الطهارة» فالشيء النجس ينقسم إلى ما هو نجس العين» وإلى ما هو 
أو من أحدهما. 

روي عن الثبي ي: ئه تى عن تمن الأب“ . 

وروی جابر - رضي الله عنه - أن النبي ب قال : «إِنَّ الله عَرّ وجل حَرّمَ بي الَْمْر 
وَالْمَيَْة وَالْحَنزِيرٍ وَالأَضتَام»”") ولا فرق بين أن يكون الكلب معلَماً أو غير معلّم وبهذا 
قال أحمك:. 

وعن أبي حنيفة ‏ رضي الله عنه ‏ يجوز بيع الكلب إلا أن يكون عقوراً ففيه 
روايتان. وعن أصحاب مالك اختلاف فيه منهم من لم يجوزه. ومنهم من جوز بيع 
الكلب المأذون فى إمساكه. 

ومنه: السّرْجِين”" والبّؤل لا يجوز بيعهماء كما لا يجوز بيع الميتة والعَذِرَّة؛ 
والجامع نجاسة العين» وساعدنا أحمد فيما نذهب إلى نجاسته منهما. 


OD o. ٠ 2. f Nz 
٠. وقال أبو حنيفة: يجوز بيع السزجين‎ 


)١(‏ أخرجه البخاري (/2037771 ۲۲۸۲ء ١٤۳٠ء )٥۷٦١‏ ومسلم 1650) من حديث أبي مسعود 
وعقبة بن عمروء ومسلم )١1559(‏ من حديث جابر. 

(۲) أخرجه البخاري )۰۲۲۳۲ 2417957 5777) ومسلم (19541). 

مم2 في أ السرقين وهما بمعنى واحد. 

)٤(‏ استدلالاً بأنه فعل الأمصار في سائر الإعصار من غير تكبر ولأن محل ما جاز الانتفاع به من غير 
ضرورة جاز بيعه كسائر الأموال. ورد عليهم بأن هذا إنما يفعله جهال الناس فلم يكن فعلهم 
حجة على من سواهم» وأما قياسهم بعلة أنه منتفع به منتقض بالحر والوقف وأم الولد. 


۲٤‏ كتاب البيع/ أركانه 


وقوله في الكتاب : «كما لا يجوز بيع الخمر والعَذِرَة والجيمّة وفاقاً وإن كان فيها 
منفعة»؛ أشار به إلى الجواب عن عذر يبديه أصحاب أبي حنيفة إذا احتججنا عليهم في 
المنع من بيع الكلب والسرجين بالقياس على بيع الخمر والعذرة والجيفةء فإنها لما 
كانت نجسة العين امتنع بيعها بالاتفاق» قال: ليس لزاعم منهم أن يزعم أن المنع من 
البيع في صورة الوفاق» إنما كان لخلوهما عن المنفعة؛ لأن كل واحد منهما لا يخلو 
عن ضرب منفعة . أما الخمر فبغرض أن تصير فلا تكون عارية عن المنفعة في الحال» 
ألا ترى أن الصغير اليوم منتفع به لما يتوقع حال كبره» وأما العَذِرَة فإنها يسمدٌ بها 
الأرض» وأما الجيفة فتطعم منها جوارح الصيد» ثم المنع من بيع الجيفة ليس متفقاً عليه 
في جميع أجزائها؛ لأن الحكاية عن أبي حنيفة تجويز بيع جلدها قبل الدّباغ» وإنما 
المتفق عليه اللحم» ويجوز بيع المَيْلَّجِ”") وفي باطنه الدود الميتة؛ لأن إبقاءها فيه من 
مصالحهاء كالحيوان يصح بيعه والنجاسة في باطنه» وفي بيع بَزْر القز وَفَأَرَةٍ المشك 
خلاف مبني على الخلاف السابق في طهارتها وأما القسم الثاني وهو: ما نجس بعارض 
فهو على ضربين: ش 

أحدهما: النجس الذي يمكن تطهيره كالثوب النجس والخشبة النجسة والآجر 
النجس بملاقاة النجاسةء فيجوز بيعها؛ لأن جوهرها طاهرء وإزالة النجاسة عنه هَيُنةَ 
نعم ما استتر بالنجاسة التي وردت عليها يخرج بيعه على بيع الغائب. 


والثاني: ما لا يمكن تطهيره كالخَلٌ» واللّبن والدّئْس إذا تنجست لا يجوز بيعي“ 
كما لا يجوز بيع الجَمْر والبّؤل والدش.“ النّجس» إن كان نجس العين فلا سبيل إلى 
بيعه بحال. وذلك كدهن الميتة» وإن نجس يعارض ففي بيعه خلاف مبني على أنه هل 
يمكن تطهيره؟ 


)1( الفَيْلجِ ‏ بالفاء - هو القز. ويجوز بيعه وفيه الدود سواء كان ميتاً أو حياء وسواء باعه وزناً أو 
جزافاً» صرح به القاضي حسين في فتاويه. قال الأذرعي : عبارة القاضي من الفتاوى إن باعه 
جزافاً جاز بلا خلاف وإن باعه وزناً وفيه الدود جاز؛ لأن حيوان طاهر منتفع به» والانتفاع هو 
اتخاذ البزر منه» وإن كان ميتاً فالظاهر أنه يجوز أيضاً؛ لأنه في وجه طاهر فإن كمال الانتفاع إنما 
يكون إذا كان الدود فيه؛ ولم يكن متقوماً ليحصل منه الإبريسم» فلم ينف الخلاف إلا في بيع 
الجزاف» وأما بيعه وزناً فلم أره بعد التنقيب عليه لغيره والظاهر أنه من فقهه ثم قال: ورأيت في 
تعليقه القاضي المشهورة ببلادنا في باب بيع الغرر ما لفظه والقز الذي فيه دود يجوز بيعه جزافاًء 
فإن باعه وزناً لم يجز لأنه وجه العقد على القز ويريد أن يسلم إليه البعض من غير القز وهو الدود 
الذي فيه وقال في المرة الثانية يجوز بيعه إلى آخر ما ذكره وحاصله اختلاف كلام القاضي. 

(۲) وحكى النووي في شرح المهلات الإجماع على الامتناع . 

(۳) سواء کان زيتأ أو سمناً أو شيرجاً . 


كتاب البيع/ أركانه 0 


فعن ابن سريج وأبي إسحاق : يمكن تطهيره» وعن صاحب «الإيضاح» وغيره: أنه 
لا يمكن» وهو الأظهر فعلى هذا لا يجوز بيعه» وعلى الأول فيه وجهان: 

أحدهما: أنه يجوز كالثوب النجس» ويُخكى عن ابن أبي هريرة. 

وأصحهما: وبه قال أبو إسحاق: لا يجوزء لما روي ائه يك سيل عَنٍ الْمَأَرَة 
تَمُوتِ في السّمْنٍ فَقَال: إِنْ کان جامد فَلْقُومَاء وما حَوْلَهَاء وَإِنْ کان ذَائِيا فَأرِيقُوهُ»”" . 

ولو كان جائزاً لما أمرنا بإراقته» وهذا أجود ما يحتج به على امتناع التطهير. 

وخرجوا على هذين الوجهين بيع الماء النجس؛ لأن تطهيره بالمكائرة ممكن» 
وأشار بعضهم إلى الجزم بالمنع» وقال: إنه ليس بتطهير» ولكنه يستحيل ببلوغه قلتين 
من صفة النجاسة إلى الطهارة كالخمر يتخلل. 

واعلم: أن هذا الخلاف صادر ممن يجوز بيع الماء في الجملة. 

أما من منع بيعه مطلقاً على ما ستعرفه فلا فرق عنده بين الطاهر والنجس منه. 

وذكر الإمام بناء مسألة الذهن على وجه آخر فقال: إن قلنا: يمكن تطهيره جاز 
بيعه» وإلا ففيه قولان”"' مبنيان على جواز الاستصباح. واعلم: أن مسألة كون 
الاستصباح مكروهاً قد مرت بشرحهاء مرة في آخر «صلاة الخوف». 

وقوله: «إذا نجس بمُلاقاة النجاسة». التقييد يكون نجاسته بالملاقاة محتاج إليه 
ليجيء القولان في البيع وغير محتاج إليه ليجيء القولان في الاستصباح لما سبق. 

وقوله: «على أظهر القولين» غير مساعد عليه في البيع» بل الظاهر عند الأصحاب 
منعه وبه قال مالك وأحمد خلافاً لأبي حنيفة» ويجوز نقل الدهن النجس إلى الغير عند 
الأصحاب إلى الغير بالوصية كما تجوز الوصيّة بالكلب. 

وأما هبته والصدقة به فعن القاضي أبي الطيب : : ويشبه أن يكون فيهما 
ما في هِبّة الكلب من الخلاف. 


)١(‏ أخرجه أبو داود (۲٤۳۸ء )۳۸٤١‏ وابن حبان» ذكره الهيثمي في الموارد (1755) وأحمد في 
المسند (۲/ ۰۲۳۲ 77ء )٠٠١‏ وانظر التلخيص .)٤/۳(‏ 

0( هذا الترتيب غلط ظاهر وإن كان قد جزم به في «الوسيط». لد سد 
قال المتولي: في بيع الصبغ النجس طريقان . 
أحدهما: كالزيت. 
والثاني: لا يصح قطعاً لأنه لا يمكن تطهيره وإنما يصبغ به الثوب ثم يغسل. ينظر روضة 
الطالبين (”/ 1) . 
ينبغي أن يقطع بصحة الصدقة به للاستصباح ونحوه: وقد جزم المتولي بأنه يجوز نقل اليد فيه 
بالوصية وغيرها. قال الشافعي ‏ رضي الله عنه ‏ في «المختصر»: لا يجوز اقتناء الكلب إلا- 


۲١‏ کتاب البيع/ ارکانه 


قال الغزالي : الثاني : المَْفَعَةُ وَبِيعُ مَا لا مَنْفَعَةَ فيه لِقِلْتِهِ كَالحَبّةِ مِنَ الجنطةء أو 
ِخْسّتِهِ كَالخَنَافِس وَالِحَشَرَاتٍ وَالسَبَاع (و) التي لآ نَصِيدُ بَاطِلَء وَكَذَلِكَ ما أَسْفَط الشَرْعٌ 
مَنْفَعَنَهُ كَآلآتِ المَلهِي (و)ء وَيَصٍح بَبِعُ الفيل وَالفَهْدِ وَالِهِرّة وَكَذَا المَاءُ (و) وَالْرَابُ 
وَالحِجَارَةٌ وَإِنْ كَثْرَ وُجُودُهَا لِتَحَقُق المَْفَعَةِ وَيَجُورُ بَبِعُ (م ح) لَبّنِ الآدَمِيَاتِ؛ لأنْهُ طَاهِرٌ 
منتفع به . 


.2 
ت 


قال الرافعي : الشرط الثاني : كون المبيع منتفعاً به وإلا لم يكن مالاً وكان أخذ 
المال مقابلته قريباً من أكل المال بالباطل» ولخلوٌ الشي عن المنفغة سببان: 

أحدهما: القلّة كالحبة من الجِنْطّة والحبتين والرُّبيْبَة وغيرهما فإن ذلك القدر لا 
يعد مالآء ولا يبذل في مقابلته المال» ولا ينظر إلى ظهور الانتفاع إذا ضضم هذا القدر 
إلى أمثالهء ولا إلى ما يفرض من وضع الحَبّة الواحدة في الفح ولا فرق في ذلك بين 
زمان الرّخص والغّلاء» ومع هذا فلا يجوز أخذ الحَبّة والجَبّتَيِن من صُبرة الغير» إذ لو 
جوزناه لا نجر ذلك إلى أخذ الكثير. 

ولو أخذ الحبة ونحوهاء فعليه الردء فإن تلفت فلا ضمانء إذ لا مالية لهاء وعن 
القفال: أنه يضمن مثلها. 

والثاني: الخْسّة كالحشرات" ٠‏ واعلم : أن الحيوانات الطاهرة على ضربين : 

أحدهما: ما ينتفع به فيجوز بيعه كالغنم والبغّال والحمير» ومن الصّيُود كالظبًاء“ 


= لصيد أو ماشية أو زرع» وما في معناها هذا نصه. واتفق الأصحاب على جواز اقتنائه لهذه 
الثلاثة» وعلى اقتنائه لتعليم الصيد ونحوهء والأصح : جواز اقتنائه لحفظ الدور والدروب وتربية 
الجرو لذلك وتحريم اقتنائه قبل شراء الماشية والزرع» وكذا كلب الصيد لمن لا يصيد. ويجوز 
اقتناء السرجين وتربية الزرع به لكن يكره واقتناء الخمر مذكور في كتاب «الرهن» ينظر روضة 
الطالبين (۱۳/۳ ۔ .)٠١‏ | 

(1) يستثنى من ذلك ما يؤكل منها كالقنفذ» والضب» وأم حبين» وكذا بيع العلق لمنفعة امتصاص 
الدم على الأصح. 

(؟) [قال الكرخيّ الظباء ذكور الغزلان والأنثى الغزال قال الإمام وهذا وهم فإن الغزال ولد الظبية إلى 
أن يشتد ويطلع قرناه قال الإمام النوويّ الذي قاله الإمام هو المعتمد وقول صاحب التنبيه فإن 
أتلف ظبياً ماخضاً قال النوويّ صوابه ظبية ماخضاً لأن الماخض الحامل ولا يقال في الأنثى إلا 
ظبية والذكر ظبي وجمعت الظبية على ظباء كركوة وركاء لأن ما كان على فعله بفتح أؤله من 
المعتل ممدود ولم يخالف هذا إلا القرية فإنها جمعت على قرى على غير قياس فجاء مخالفاً 
للباب فلا يقاس عليه قاله الجوهريّ وتكنى الظبية أمْ الخشف وأمّ شادن وأمّ الطلا والظباء مختلفة 
الألوان وهي ثلاثة أصناف صنف يقال له الآرام وهي ظباء بيض خالصة البياض الواحد منها ريم = 


كتاب البيع/ أركانه ۲۷ 


والغِزلآن”". ومن الجوارح كا لصّقُور”" والبْرَاة والفُهُوده ومن الطيور كالحَمَام 
والعضافير وَالعقات9؟ ومنه ما ينتفع بلونه أو صوته كالطاوس ين وكذا الفيل 


0) 
(۲) 


(۳ 


(4) 


ومساكنها الرمال ويقال إنها ضأن الظباء لأنها أكثر لحوماً وشحوماً وصنف يسمى العفر وألوانها 


حمر وهي قصار الأعناق وهي أضعف الظباء عدواً تألف المواضع المرتفعة من الأرض 
والأماكن الصلبة قال الكميت: 

وكناإذا جبار قوم أرادنا بكيد حملنه على قرن أعفرا 
يعني نقتله ونحمل رأسه على السنان وكانت الأسنة فيما مضى من القرون وصنف يسمى الأدم 
طوال الأعناق والقوائم بيض البطون وتوصف الظباء بحدّة البصر وهي أشدّ الحيوان نفوراً ومن 
كيس الظبى أنه إذا أراد أن يدخل كناسه يدخل مستدبراً ويستقبل بعينيه ما يخافه على نفسه 
وستفناته فن راق أن انا ات حيو حول لا يدل وإ دحل ويستظيب الحيظل وباد 
بأكله ويرد البحر فيشرب من مائه المر الزعاق قال ابن قتيبة ولد الظبية آل سنة طلا بفتح الطاء 
وخشف بكسر الخاء المعجمة ثم في السنة الثانية جذع ثم في الثالثة ثنيّ ثم لا يزال ثنيا حتى 
يموت] ينظر حياة حيوان (۱۲۳/۱). 

ولد الظبية إلى أن يقوى ويطلع قرناه. ينظر حياة الحيوان (518/5). 

[الطائر الذي يصاد به قاله الجوهريٌ وقال ابن سيده الصقر كل شيء يصيد من البزاة والشواهين 
والجمع أصقر وصقور وصقورة وصقار وصقارة قال سيبويه إنما جاؤوا بالهاء في مثل هذا الجمع 
تأكيداً نحو بعولة والأنشى صقرة والصقر هو الأجدل ويقال له القطاميّ وكنيته أبو شجاع وأبو 
الأصبع وأبو الحمراء وأبو عمرو وأبو عمران وأبو عوان قال النوويّ في شرح المهذب قال أبو زيد 
الأنصاريّ المروزيٌّ يقال للبزاة والشواهين وغيرهما مما يصيد صقور واحدها صقر والأنثى صقرة 
وزقر بإبدال الصاد زاياً وسقر بإبدالها سينا وقال الصيدلاني في شرح المختصر كل كلمة فيها صاد 
وقاف ففيها اللغات الثلاث كالبصاق والبزاق والبساق وأنكر ابن السكيت بسق وقإل إنما معناه طال 
قال الله تعالى والنخل باسقات أي مرتفعات]. 

العقاب: طائر معروف والجمع أعقب ؛ لأنها مؤنثة وأفعل بناء يختص به جمع الإناث مثل عناق 
وأعنق وذراع وأذرع والكثير عقبان وعقابين جمع الجمع. ينظر حياة الحيوان (۲/ .)٠١١‏ 

بضم الزاي طائر من نوع العصفورء سمي بذلك لزرزرته أي تصويته قال الجاحظ: كل طائر قصير 
الجناح كالزرازير والعصافير إذا قطعت رجلاه لم يقدر على الطيران» كما إذا قطعت رجل الإنسان 
فإنه لا يقدر على العدوء وسيأتي حكمه ‏ إن شاء الله تعالى ‏ في باب العين المهملة في 
الغصفور. ينظر حياة الحيوان (1/۲). قلت كلامه يوهم أن الزرزور لا يحل أكله مع أنه حلال 
بلا خلاف كما ذكره في شرح المهذب قال الزركشي: مراده بالزرزور ما يزاد في ثمنه لأجل صوته 
فيصح بيعه سواء كان يؤكل أم لا كالنهاس الذي يصوت والصرد على أن في الكفاية عن تعليق 
البندتيجي تحريم الزرزور لأنه نوع من الغربان. واعلم أنه لا يأتي الخلاف في الجارية المغنية إذا 
زادت قيمتها لأجل الغناء في العصفور المصوت الزائد قيمته لأجل صوته بل يقطع فيه بالصحة 
لأن مباح غير مكروه بخلاف الغناء. قال الزركشي أيضاً: وعلم منه أي من قوله أو صوته جواز 
حيس الطيور لقصد ذلك وبه صرح القفال في فتاويه . 


۲۸ كتاب البيع/ أركانه 


والهرّة» وكذا القزدء فإنه يتعلّم الأشياء فيعلم» ويجوز أيضاً بيع دود القَّرْ لما فيه من 
المنفعة. وبيع الأخل في الكوَارَةٍ صحيح › إن كان قد شاهد جميعهاء وإلا فهو من 
صورة بيع الغائب؛ وإن باعها وهي طائرة من الكوَارَة» فمنهم من صحح البيع كبيع العم 
المُسَيّبة في الصخراء» وهذا ما أورده في «التّيمة2»» ومنهم من منعه إذ لا قدرة على 
الات في الحال» والعود غير موثوق» وهذا ما أورده في التهذيب:9" . 


والضرب الثاني : ما لا ينتفع به فلا يجوز بیعه» کالخُتافس والعَقَارب والحَيّات 
وكالمّأرة والئّمْل ونحوهاء ولانظر إلى منافعها المعدودة في الخواص؛ فإن تلك المنافع 
لا تلحقها بما يبعد في العادة الا وفي معناها السّبّاع التي لا تصلح للاضطياد والقتال 
عليها الأسَّد وَالدنن وَالتمر ولا نظر إلى افتناء الملوك للهيبة والسياسةء فليست هي من 
المنافع المعتبرة» ونقل أبو الحسن العبادي وجهاً: أنه يجوز بيع النمل؛ 
a‏ »*" لأنه يعالج به السكر» وبانصيبين06© لأنه تعالج به العقَارب الطيّارة . 


)۱( الأصح الصحة قاله النووي (”/ .)٠١‏ 


- (۲) بضم الميمء وسكون الكاف» وفتح الراءء وهو مُفْعَل من الكرامة: وهو بلد مشهور من نواحي 
خوزستان منسوب إلى مكرم بن معزاء الحارث أحد بني جَعْوَئّة بن الحارث بن تُمَيْر بن عامر بن 
صعصعة» وقال حمزة الأصبهاني : رُسْتَقُباذْ تعريب رُستّم كُوَادء وهو اسم مدينة من مدن خوزستان 
خربها العرب في صدر الإسلام ثم اختطت بالقرب منها المدينة التي كانت مُعَسكر مكرم بن معزاء 
الحارث صاحب الحجاج بن يوسف» وقيل : بل مكرمٌ مولى كان للحجاج أرسله الحجاج بن 
يوسف لمحاربة خُرزاد بن باس حين عصى ولحق بإيّج وتحصن في قلعة تعرف بهء فلما طال عليه 
الحصار نزل مستخفياً ليلحق بعبد الملك بن مروان فظفر به به مكرم ومعه دُرّتان في قلنسوته فأخذه 
وبعث به إلى الحجاج» وكانت هناك قرية قديمة فبناها مكرم ولم يزل يبني ويزيد حتى جعلها مدينة 
وسماها عسكر مكرم وبها عقارب جرارات عظيمة يعالج بلذعها المفلوجون»ء حكى الفقيه عبد 
الوهاب بن محمد العسكري أن مفلوجاً من أصبهان حمل إلى عسكر مكرم» ليعالج بلذع العقارب 
فطرح على باب خان من الجانب الشرقي» وقد فزعت وهجرت لكثرة ما بها من الجرارات» فرأيت 
العليل طريحاً بها لا يمكنه أن ينقلب من جنب إلى جنب ولا أن يتكلم» فبات بها ليلة» فلما كان 
الغد وجدوه جالساً يتكلم فصيحاً وقام ومشى» فقال له الطبيب: انتقل الآن من هذا المكان» فإنه 
لذعتك واحدة أبرأتك وقام بحرارتها برد الفالج» فإن لذعتك أخرى تقتلك» فانتقل من هذا الموضع 
وصلح حاله. ينظر معجم البلدان »)١79/54(‏ آثار البلاد (۲۲۲). 


(۳) [نصيبين: بالفتح ثم الكسر ثم ياء علامة الجمع الصحيح» ومن العرب من يجعلها بمنزلة الجمع 
فيعربها في الرفع بالواو وفي الجر والنصب بالياءء والأكثر يقولون نصيبينُ ويجعلونها بمنزلة ما لا 
ينصرف من الأسماءء والنسبة إليها نصيبيّ ونصيبينيّ؛ فمن قال نصيبينيّ أجراه مجرى ما لا 
ينصرف وألزمه الطريقة يقة الواحدة مما ذكرناء ومن قال نصيبيّ جعله بمنزلة الجمع ثم ردّه إلى 
واحدة ونسب إليه: : وهي مدينة عامر من بلاد الجزيرة على جادّة القوافل من الموصل إلى الشام 
بينها وبين سنجار تسعة فراسخ» وبينها وبين الموصل ستة أيام» وبين دنسر يومان عشرة فراسخ» = 


كتاب البيع/ أركانه ۲۹ 


وعن القاضي حسين حكاية وجه في صحة بيعها لأنها طاهرة» والانتفاع بجلودها 
متوقع في المآل. ولا يجوز بيع الحدًا© اا والغُرَابء فإن كان في أجنحة 
بعضهما فائدة جاء فيها الوجه الذي حكاه القاضي» هكذا قاله الإمام» لكن بينهما فرق؛ 
لأن الجلود تدبغ فتطهرء ولا سبيل إلى تطهير الأجنحة””» وفي بيع العَلّقَ وجهان: 


أظهرهما: الجواز لمنفعة امتصاص الدّم والسّم إن كان يقتل بالكثرة» وينتفع بقليله 
كالسقمونيا والأفيُون جاز بيعه» وإن قتل كثيره وقليله» فجواب الجمهور فيه المع 
ومال الإمام وشيخه إلى الجوازء ليدسٌ في طعام الكافر» وفي بيع الحِمّار الرّمِن الذي لا 
منفعة فيه وجهان: 


= وعليها سور كانت الروم بتنه وأتمه أنوشروان الملك عند فتحه إياها] ينظر معجم البلدان (0/ 
يشدف 

)١(‏ الحدأة بكسر الحاء المهملة أخس الطير وكنيته أبو الخطاف وأبو الصلت ولا تقل حدأة بفتح الحاء 
لأنها الفأس التي لها رأسان وقد جاء في الحديث الحديا على وزن الثريا كذا قيده الأصلي وقد 
جاء الحديأة بغير همز وفي بعض الروايات الحديثة بالهمزة كأنه تصغير ذكره الصاغاني قال 
وصواب تصغيره الحديئة بالهمز وإن ألقيت حركة الهمزة على الياء شڈتها وقلت الحدية على مثال ` 
عليه وفي الحديث لا بأس بقتل الحدو. 

(۲) الرخمة بالتحريك طائراً يقع يشبه النسر في الخلفة وكنيتها أم جعران وأم رسالة وأم عجيبة وأم ' 
قيس وأم كبير ويقال لها الأنوق والجمع رخم والهاء فيه للجنس قال الأعشى: 
يارخماًقاظ على مطلوب يعجل كف الخارمي المطيب 
مطلوب اسم جبل والمطيب معناه الذي يطلب طيب النفس بالاستنجاء ومنه الاستطابة وتسمى 
الرخمة بالأنوق كما تقدم ويقال لها ذات الاسمين لذلك وهي تحمق مع تحرزها قال الكميت: 
وذات اسمين والألوان شتى تحمق وهي كيس ةالحويل 
الحيلة وذكر عند الشعبي الروافض فقال لو كانوا من الدواب لكانوا حمراً ولو كانوا من الطير 
لكانوا رخماً من طبع هذا الطائر أنه لا يرضى من الجبال إلا بالموحش منها ولا من الأماكن إلا 
بأسحقها وأبعدها من أماكن أعدائه ولا من الهضاب إلا بصخورها لذلك تضرب العرب المثل 
بالامتناع ببيضه فيقولون أعز من بيض الأنوق كم تقدم والأنثى منه لا تمكن من نفسها غير 
ذكرها وتبيض بيضة واحدة وربما أتأمت وهي من أم الطير وهي ثلاثة البوم والغراب والرخمة 
(وحكمها) تحريم الأكل] [روى البيهقي عن عكرمة بن عباس رضي الله تعالى عنهما ‏ قال 
نهى رسول الله ية عن أكل الرخمة وإسناده ليس بقوي وقال الإمام العلامة القرطبي: في تفسير 
آخر سورة الأحزاب كالذين آذوا موسى بقولهم أنه قتل أخاه فتكلمت الملائكة بموته ولم يعرف 
موضع قبره إلا الرخمة فلذلك جعله الله أصم أبكم وكذلك رواه الحاكم المستدرك وفي كتاب 
تواريخ الأنبياء عليهم الصلاة والسلام وقال الزمخشري إنها تقول في صباحها سبحان ربي. ينظر 
حياة الحيوان. 

(۳) وجه الجواز الانتفاع بريشها في النبل فإنه وإن قلنا بنجاسته يجوز الانتفاع به في النيل وغيره من : 
اليابسات . ينظر الروضة (/1). 


أظهرهما: المنع» بخلاف العبد الزّمِن فإنه يتقرب بإعتاقه . 

والثاني: الجواز لغرض الجلد في المآل. 

وقوله في الكتاب: «باطل» يجوز أن يعلّم بالواو للوجه الذي ذكرنا في الأسّد 
ونحوه» وأيضاً فإن صاحب «التتمة» نقل في بيع ما لا منفعة فيه لقلته وجهين» ثم في 
الفصل صور : 

إحداها: آلات الملآهي كالمزامير والطتابير وغيرهماء فإن كانت بحيث لا تعد 
بعد الوَضٌ والحلّ مالا فلا يجوز بيعهماء والمنفعة التي فيها لما كانت محظورة شرعاً 
كانت ملحقة بالمنافع المعدومة حسّاء وإن كان الرَّضَاض يعد مالا ففي جواز بيعها قبل 
الرّض وجهان: 

أحدهما: الجوازء لما فيه من المنفعة المتوقعة. 

وأظهرهما: المنع؛ لأنهما على هيئة آلة المَسّْقَ ولا يقصد بها غيره» وتوسط الإمام 

بين الوجهين فذكر وجهاً ثالثاً وهو: أنها إن اتخذت من جواهر نفيسة صح بيعها؛ لأنها 

مظيودة فى شيا روزن اتخذت من خشب ونحوه فلاء وهذا أظهر عنده وتابعه المصنف 
في «الوسيط»» لكن جواب عامة الأصحاب المنع المطلق» وهو ظاهر لفظه هاهناء 
ويدل عليه خبر جابر المَرْوِيٌ في أول الركن 

فرع : الجارية المغئية إذا اشتراها بألفين» ولولا الغناء لكانت لا تطلب إلا بألف 
حكى الشيخ أبو علي المحمودي: أفتى ببطلان البيع» لأنه بذل مال في مَغصية وعن 
الشيخ أبي زيد: أنه إن قصد الغناء بطل» وإلا فلا. 

وعن الأَوْدَنِيَ : أن كل ذلك استحسان» والقياس الصحة”©2. 

الثانية : بيع المياه المملوكة صحيح؛ لأنه طاهر منتفع به. 

وفيه وجه: eT‏ ولا نبسط القول في المسألة بذكرها في «إحياء 
الموات» إن شاء الله تعالى فإنٌ أقسام المياه من المملوك وغير مذكورة ثم وصحة البيع 
من تفاريع الملك. 


الثالثة: إذا | جوزنا بيع الاه ففي بيعه على شط النهرء وبيع التراب في 


)١(‏ الأصح: قول الأودني. قال إمام الحرمين: هو القياس السديد. ولو بيعت بألف صح قطعاً 
ويجري الخلاف في كبش النطاح» والديك» والهراش» ولو باع إناء من ذهب وفضة صح قطعاً 
لأن المقصود الذهب فقط ذكره القاضي أبو الطيب: قال المتولي: يكره بيع الشطرنج قال: والنرد 
إن صلح لبيادق الشطرنج فكالشطرنج وإلا فكالمزمار. ينظر روضة الطالبين .)٠١/۳(‏ 

(؟) الشط جانب الوادي والنهر. 


كتاب البيع/ أركانه ۳۱ 


الصحراء» وبيع الحجارة فيما بين الشَّعَاب الكثيرة الأحجار وجهان نقلهما في «الئّتمة؟. 

وأصحهما وهو المكذور في الكتاب : أنه يجوز؟؛ لأن المنفعة فيها يَسِيْرة ظاهرة» 
وإمكان تحصيلها من مثله لا يدح في صحته. 

الرابعة: بيع لَبْن الآدَمِيّات صحيح» > خلافاً لأبي حنيفة ومالك» ولأحمد - رضي 
الله عنه - أيضاً في إحدى الرّوايتين» لنا أنه مال طاهر منتفع به فأشبه لَبَنَ الشّاة. 

قال الخزالي : الثَالِتُ أَنْ يَكُونَ مَمْلُوكاً لِمَنْ وَقَعَ العَقْدُ لَه بيع المُضُولِيٌ مَالَ الغَيْر 
لأَيَقِفْ (ح) عَلَى إِجَارَتِهِ عَلَى المَذْحَب الجَدِيدء وَكَذَلِكَ بَبِعُ القَاصِب وَإِنْ كَثْرَتْ 
000 التنضوئات على الب الوَجْهَينِ فيكم بِبُطْلآنِ الكُلُء وَلَوْ بَاعَ مَالَ 
بيه عَلَى ظَنْ اه حي فَإِذا هُوَ م مَيِتٌ وَالمَبِيعُ مِلْكُ البَايِع حُكِمَ بصحة البَبع عَلَى أَسَدُ 

قال الرافعي : الشرط الثالث في المبيع : كونه ملكا لمن يقع العقد له إن كان 
يباشره لنفسه» فينبغي أن يكون له فإن كان يباشره لغيره بولآية أو وكَالّة. فينبغي أن 
يكون لذلك الغير. 

وقوله هنا «لا لمن وقع العقد له»» يبين أن المراد من قوله: مسلوكا للعاقد في 
أول الركن ما أوضحه هاهنا. 

واعلم: أن اعتبار هذا ا ل لق 
ستعرفه ‏ إن شاء الله تعالى ‏ هذا الفصل ثلا 

أحدها: إذا باع مال الغير بغير إذن ولا ولاية ففيه قولان: 

الحديد: أنه لاغ لما روي أنه ول قال لحكيم بن حزام : «لآتَبِعْ ما لَيْسَ 
ر 

وأيضاً فإن بيع الآبق غير صحيح مع كونه مملوكاً له» لعدم القدرة على التسليم» 
فبيع ما لا يملك ولا قدرة على تسليمه أولى. 

والقديم: أنه ينعقد موقوفاً على إجازة المالك إن أجاز نفذء وإلا لَعَا لما روي أنه 
كه «دَهَمَ يارا إلى عُرْوَةَ البَارِقِيَ لِيَشْتَرِي به شَاةً فَاشْتَرَى به شَائَيْنء وَبَاعَ إخدَاهُمَا 


)١(‏ أخرجه أبو داود (005”) والترمذي )١777(‏ والنسائي (۷/ ۲۸۹) وابن ماجة (۲۱۸۷) والبيهقي 
(ه/ ۲1¥« لاضن (T4‏ . 


۳۲ كتاب البيع/ أركانه 


بيار » وَجَاءَ بِسَاةٍ وَدِيئار» فَقَال النّبِئْ ب : بَارَكَ الله في صَفْقَةِ يَمِينكَ“ والاستدلال 
أنه باع الشَّاة الثانية من غير إذن النّبِي ية ثم انه أجازه» ولأنه عقد له تلجيز في الحال 
فينعقد موقوفاً كالوصية» والقولان جاريان فيما لو زوج أمه الغير أو ابنته أو طلق 
منكوحته أو عتق عبده أو أجر داره أو وهبها بغير إذنه» ولو اشترى الفُضُولي لغيره ه شيا 
نظر إن اشترى بغيره ما له ففيه قولانء وإن اشترى في الذمة» نظر إن أطلق ونوى كونه 
للغير»ء فعلى الجديد يقع عن المباشرء وعلى القديم يتوقف على الإجازة» فإن رد نفذ 
في حقهء ولو قال: اشتريت لفلان بألف في ذمتي» فالحكم كما لو اشترى بعين ماله 
ولو اقتصر على قوله: «اشتريت لفلان بألف»» ولم يضف الثمن إلى ذمتهء فعلى الجديد 
فيه وجهان: 

أحدها: يلغو العقد وثَلْعُو النُسمية والثاني يقع العقد عن المباشر"“ وعلى القديم: 
يتوقف على إجازة ذلك الغيرء فإن رد ففيه وجهان» ولو اشترى شيئاً لغيره بمال نفسه» 
نظر إن لم يسمه وقع العقد عن المباشر سواء أذن ذلك الغير أم لاء وإن سماه نظر إن لم 
يأذن له ّت النّسمية» وهل يقع عنه أم يبطل من أصله؟ 

فيه وجهانء وإن أذن له فهل تلغو التسمية؟ فيه وجهان» إن قلنا: نعم» فيبطل 
من أصله أو يقع عن العاقد فيه وجهانء وإن قلنا: لا وقع عن الآذن. والثمن المدفوع 
يكون قرضاً أو هبة فيه وجهان. 

ويجوز أن يعلّم قوله في الكتاب: «لا يقف على إجازته» بالميم والألف والحاء. 
أما الميم؛ فلأن مذهب مالك كالقول القديمء وأما الألف فلأن عن أحمد روايتين 
كالقولين. أما الحاء؛ فلأن مذهب أبي خنيفة كالقول القديم في البيع والنكاح . 

وأما في الشراء فقد قال في صورة شراء المطلق : : يقع عن جهة العاقد ولا ينعقد 
موقوفاً» وعن أصحابهء اختلاف فيما إذا سمي الغير» وشرط الوقف عند أبي حنيفة أن 
يكون للعقد تنيز في الحال مالكاً كان أو غير مالك حتى لو أعتق عبد الطفل أو طلق 
امرأته لا يتوقف على إجازته بعد اللو والمعتبر إجازة من يملك التصرف عند العقدء 
حتى لو باع مال الطفْل فبلغ وأجاز لم ينفذء وكذا لو باع مال الغير ثم ملكه وأجاز. 

قال الشيخ أبو محمد: ا 

وذكر إمام الحرمين: أن العراقيين لم يعرفوا القول القديم في المسألة وقطعوا 
بالبطلان وهذا إن استمر اقتضى إعلام قوله «على المذهب الجديد» بالواوء وإنما أتوقف 


.)۲٤۰۲( وابن ماجة‎ )١1758( أخرجه أبو داود (2*”8/86, ۵ والترمذي‎ )١( 
. قال في «المهمات» الأصح وقوعه عن المباشر كما ذكر ذلك الرافعي في اباب الوكالة»‎ )۲( 


كتاب البيع/ أركانه ۳ 


فيه» لأن الذي ألفته في كتب العراقيين الاقتصار على ذكر البطلان'' لا نفي الخلاف 
المذكور والمفهوم من إطلاق لفظ القطع في مثل هذا المقام» وفرق بين أن لا يذكر 
الخلاف وبين أن لا يبقى. 

المسألة الثانية: لو غصب أموالاً وباعها وتصرّف في أثمانها مرة بعد أخرى ففيه 
قولان: 

أصحهما: البطلان" . 

والثاني : للمالك أن يجيزها ويأخذ الحاصل منهاء وصورة المسألة ومافيها من 
القولين قريبة من الأولى» ويزاد فيها عُسْر تتبع العقود الكثيرة بالنقض والإبطال ورعاية . 
مصلحة المالك» وعلى هذا الخلاف يبنى الخلاف في أن الغاصب إذا ربح في المال 
المغصوب يكون الربح له أو للمالك على ما سيأتي في «باب القراض» وغيره ‏ إن شاء 
الله تعالى -. 

الثالثة: لو باع مال أبيه على ظن أنه حي وهو مُضُولي قَبَانَ أنه كان ميتاً يومئذ» 
وأن المبيع ملك للعاقد ففيه قولان: 

أصحهما: أن البيع صحيح لصدوره من المالك» ويخالف ما لو أخرج دراهم» 
وقال: إن مات مورڻي فهذا زكاة ما ورثته» وكان قد ورث لا يجزئه؛ لأن النّْيّة لا بد 
منها في الزكاة. ولم تُبْنَ نيته. على أصل » وفي البيع لا حاجة إلى النية. 

الثاني : أنه باطل؛ لأن هذا العقد وإن كان منجزاً ذ في الصورة فهو في المعنى 
عل والتقدير: إن مات مورثي فقد بعتك› وأيضاً فإنه كالعَابث عند مباشرة العقد 
لاعتقاده أن المبيع لغيره» ولا يبعد تشبيه هذا الخلاف بالخلاف في أن بيع الهازل هل 
ينعقد؟ وفيه وجهان» والخلاف في بيع التّلْجِنَة وصورته: أن يخاف غصب ماله أو 
الإكراه على بيعه فيبيعه من إنسان بيعاً مطلقاً. ولكن توافقاً قبله على أنه لدفع الشر لا 

حقيقة حقيقة البَيُع وظاهر الذهب: انعقاده» وفيه وجه» ويجري الخلاف فيما إذا باع 
العبد على :ظلنة آنه آبق أو مُكاتب» فإذا هو قد رجع أو فسخ الكتابةء ويجري أيضاً فيما 


)١(‏ قال النووي: قد ذكر هذا القديم من العراقيين» المحاملي في «اللباب» والشاشي» وصاحب 
«البيان»؛ ونّصٌ عليه في «البويطي»» وهو قويء وإن كان الأظهر عند الأصحاب هو الجديد. 
ينظر روضة الطالبين (۱۸/۳). 

(۲) صورة المسألة: أن يكون التصرف في عين المغصوب» فإما لو اشترى في الذمة ثم سلم 
المغصوب عما التزم صح قطعاً. قيل ولا يحسن قول المهمات محلها يعني القولين إذا تصرف في 
العين وإن باع في الذمة وربح» فالربح للغاصب في الجديد لأن الكلام في صحة وما ذكره خلاف 
في الربح بعد الجزم بالصحة. 


العزيز شرح الوجيز ج 4/ م ٣‏ 


۳٤‏ كتاب البيع/ أركانه 


إذا زوج أمة أبيه على ظنْ أنه حي ثم بَانَ موته» هل يصح النكاح؟ 

فإن صح فقد نقلوا وجهين فيما إذا قال: إن مات أبي فقد زوجتك هذه الجارية» 
وبهذا يضعف توجيه قول البطلان بأنه وإن كان منجزاً ذ في الصورة فهو معلّق في المعنى» 
9 لايل هذا للق متا وإن صرح جا حار راي فنا حك بعري ش 

واعلم: أن القولين في المسائل الثلاث يعبّر عنهما بقولي, وقف العقود» وحيث 
قال المصنف في الكتاب : «ففيه قولاً وقف العقود' أراد به هذين القولين» وإن لم يذكر 
هذا اللقب هاهنا وإنما سمّيا بالوقف؛ لأن الخلاف آيل إلى أن العقد هل ينعقد على 
الوقف أم لا؟ فعلى قول: ل له 
موقوفاً تبين على الموت أو الحياة» وعلى قول: لا ينعقد موقوفاً بل يبطل» ثم ذ 
الإمام أن الصحة ناجزة :على قول الزقف» لكن الملك لا يشر إلا عند الاق 3 
الوقف يطرد في كل عقد يقبل الاستنابة كالمُبَايعات والإججارات والهبّات والجِثق» 
والطّلآقٌ والتكاح وغيرها. 


قال الغزالي: الرَّابِعُ أَنْ يَكُونَ مَفذورا عَلَى ليجو ثلا صح َع الأب والضَّالٌ 
وَالمَعْصُوبء وَإِنْ قَدَر المُشْثَرِي عَلَى أَنْتِرَاعِهِ مِنْ يَدِ القَاصِبٍ دون البَاتِع صح عَلَى أَسَدٌ 
الوَجَهَينِء ثُمٌ لَه الخيَارٌ إن عَجَرَ وَبَيْعُ حَمَام البزج هارا أعْتِمَاداً عَلَى العَوْدٍ لَيلاً لآ يِصِحُ 
عَلَى أَصَح الوَجْهَيْنِ . 

قال الرافعي : N‏ القدرة على التسليم"ء ولا بد منها ليخرج العقد عن 
أن يكون بيع غَرّر ويوثئق بحصول العوض» ثم فوات القدرة على التسليم قد يكون من 
حيث الحس» وقد يكون من حيث الشرع» وصور هذا الفصل من الضرب الأول وهي 
ثلاث : 


أحدها : بيع الضال والآرو(5) باطل عرف موضعه أو لم يعرف؛ لأنه غير مقدور 


)١( ٠‏ قال ابن الرفعة: ل بضم اللام؛ لأن التسليم فعل البائع وسيأتي في بيع 
المغصوب أن قدرة البائع لي ليست شرطاً ويكفي قدرة المشتري. 

(؟) فائدة: قال الأزهري: : الضال لا يقع إلا على الحيوان إنساناً أو غيرهء والأبق لا يطلق على العبد 
إلا إذا كان ذهابه من غير خوف ولا كد في العملء » فإن كان كذلك فهو هارب» كذا ذكره الثعالبي 
في كتاب «سر اللغة» في آخر الفصل الثالث من الباب الثالث. ويقال: أبن الغبد يابق على :وزن 
ضرب يضرب» وعلى وزن علم يعلم. قال في التوسط: قالا الإمام في الأساليب اختلف أئمتنا 
في بيع الآبق في مسألتين: 
الأولى : إذا أبق عبده فقال له. قائل أعتقه عني بألف فأجابه. 


كتاب البيع/ أركانه ۳o‏ 


على تسليمه في الحال هذا هو المشهورء قال الأئمة: ولا يشترط في الحكم بالبُطلان 
اليأس من النّسليم» بل يكفي ظهور التّعذر» وأحسن يعض الأصحاب فقال: إذا عرف 
مكانه وعلم أنه يصل إليه إذا رام الوصول فليس له حكم الآبق. 
الثانية: إذا باع الملك ماله المغصوب نظر إن كان يقدر على استرداده وتسليمه 
صح البيع» كما يصح بيع الوديعة والعَارِيّة وإن لم يقدر نظر إن باعه ممن لا يقدر على 
امهس ينه لتم ل ين لا سبق" وإن باعه ممن يقدر على انتزاعه منه ففي 
صحة البيع وجهان: 


وأصخهما: الصحة؛ لأن المقصود وصول المشتري إلى المبيع» وعلى هذا إن 
علم المشتري م ا ل MSS CEE‏ 
قوة عرضت لِلَْاصب فله الخيار9©, وفيه وجه آخر أشار إليه الإمام» وإن كان جاهلا 
عند العقد فله الخيار؛ لأن البيع لا يلزمه كُلفة الانتزاع . 


وقوله في الكتاب: «ثم له الخيار إن عجز» المراد منه حالة العلم؛ لأن عند الجهل 
لا يشترط العجز في ثبوت الخيار» ويجوز أن يعلّم بالواو للوجه المشار إليه. 


ولو باع الآبق ممن يسهل عليه رد ففيه الوجهان المذكوران ف فى المغصوب» 
ويجور تزويج الآبمّة والمَغْصوبة وإعتافهُمًاء وذكر في البيان: أنه لا يجوز كتابة 
المغصوب؛ لأن الكتابة تقتضي مُكنة التصرف وهو ممنوع منه. 


= والثانية: إذا اشترى رجل أباه الآبق أو ولده ففي صحة البيع وجهان. قال صاحب التوسط: 
والأشبه الصحة فيهما وهو ظاهر في الأولى فيما إذا أراد عتقه تطوعاً لا عن كفارته ويشبه أن 
يلتحق بما ذكره ما لو اشترى من شهد بعتقه ورداً ومن كان أقر بحريته. 

)١(‏ يستثنى البيع الضمني كما لو قال أعتق عبدك عني بكذا فإنه يصح كما هو مذكور في باب كفارة 
الظهار ولا ا أله لو باع من لقان ی سح كلما زم انه اراق قن باب الشركة وقال ابن 
الرفعة هنا أنه لا يعرف فيه خلافاً . قاله البكري . 

زفق قال ابن الرفعة: لو كانت قدرة المشتري تحتاج إلى مؤنة ينبغي إبطال العقد وهو ظاهر وعن فتاوي 
القفال أنه لو قال المشتري عند الحاكم كنت أظن أني أقدر على قبضه والآن لا أقدر عليه فيحلف 
ويحكم بأن البيع لم ينعقد وأما إن قال: كنت أقدر عليه لكن حدث بيني وبينه عداوة فكذلك لا 
أقدر عليه حلف المشتري فسخ البيع ولم يتبين أن العقد لم ينعقد. وقال ابن الرفعة: لا خلاف أن 
البيع لا يبطل بطريان العجز. نعم إن انكشف الحال على أن المشتري كان عاجزاً حين العقد 
كالبائع فهل يتبين بطلان العقد يتجه تخريجه على ما لو باع صبرة على ظن أنها على أرض مستوية 
فبان تحتها دكة فهل يبطل العقد لاختلاف الظن أو يثبت الخيارء فيه اختلاف. 


۳٦‏ كتاب البيع/ أركانه 


الثالثة : لا يجوز بيع السّمَك في الماء والطير في الهواء» وإن كان مملوكاً له لما 
فيه من العْرَر› ولو باع السمك في بركة لا يمكنها الخروج منهاء » نظر إن كانت صغيرة 
يمكن أخذها من غير تعب ومشقة صح بيعها لحصول القدرة» وإن كانت كبيرة لا يمكن 
أخذها إل باحتمال تعب شديد» ففيه وجهان أوردهما ابْنُ سرَيج فيما رأيت له من 
جوابات «جامغه الصّغير» وغيره: 

أظهرهما: المنع» وبه قال أبو حنيفة كبيع الآبق» ويدل عليه ما روى عن ابن 
مسعود أنه قال : «لآ يَشْتَرِي السَمَكَة فِي الْمَاءِء فَإِنْهُ غَرَرٌء وَقَدْ هى ابي كل عَنْ بيع 
الْعَرّرِه. 1 

وهذا كله فيما إذا لم يمنع الماء رؤية السمك فإن منع الرؤية لكدورته فهو على 
قولي بيع الغائب» إلا أن لا يعلم قلة السمك وكثرتها وشيناً من صفاتها فيطل لا محالة» 
وبيع الحَمَام في البزج على التفصيل المذكور ف في البركة» ولو باعها وهي طائر ة اعتماداً 
على عادة عودها بالليل» فيه وجهان كما ذكرنا في التّحل: 

أصحهما على ما ذكره في الكتاب: المنع» وبه قال الأكثرون إذ لا قدرة في 
الحال» وعودها غير موثوق به إذ ليس لها عَفْلّ باعث“. 

قال الغزالي: ولا بع َي ضفب بن سيفب أو تل قبل التصيل؛ لان لصيل 
يَنْقصّة وَالبَبِعُ لا يُوجبٌ تُقْصَانَ م َير المبيع» وَيَصِح بَيْعُ ذِرَاع مِن كباس لا يُنْقَض 
ِالفْلٍ عَلَى الأَصَح» ولا صخ بيع ما عَجَرَعَن تَسْلِيجهِ شَْعاً وهو و المَرْهُونُ» وَإِذّا جَنَى 
العَبْدٌ جِتَايَةٌ تَقْتَمِ َقمَضِي تَعَلّقَ الأزش برَقبته بت صخ بيه عَلَى أوى القولين وكان اليزاما لنقدَاء 
أله َم جز عَلَى فيه فبقيرُعَلَى ما لآيُقَوْتُ تُ حَقّ المَجنِيٌ عَلَيهِ د ثم لِلْمَجْنِيَ عَلَيِهِ خِيَارٌ 
افخ إِنْ عَجَرٌ عَنْ أَخذِ الفدَاءِ . 

قال الرافعي: في الفصل ثلاث مسائل : 
صحيح » وذلك الشيء مشترك 


)١(‏ قال النووي: ولو باع ثلجاً أو جمداً وزناًء وكان ينماع إلى أن يوزن» لم يصح على الأصح»› 
وسيأتي هذا إن شاء الله تعالى ‏ في المسائل المنثورة في آخر كتاب الإجارة. ‏ والله أعلم ‏ أي 
في شرح الرافعي ولا تصحيح فيها فيه وهل تبطل ابتداء أو حتى ينماع. 
قال في الخادم: ولها شبيه في مسألة الصلاة وقد بقي من مدة الخف قليل. انتهى وكلام 
الروضة كالصريح أو صريح في أنه تبطل ابتداء. 
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ولو عيّن نصفاً أو ربعاً وباعه لم يصح؛ لأن التسليم لا يمكن إلا بالقَطع والكسرء 
وفيه نقص وتضييع للمال» ولو باع ذراعاً فصاعداً من ثوب نظر إن لم يعيّن الذّراع 
فسنذكره من بعد إن شاء الله تعالى -» وإن عيّن نظر إن كان الثوب نفيساً ينقص ثمنه 
بالقطع. > فهل يصح البيع؟ فيه وجهان حكاهما ابن الصّبّاعْ وغيره: 


أحدهما: نعم - وبه قال صاحب «التقريب» ‏ كما لو باع ذراعاً معيناً من أرض أو 


٠. دار‎ 


وأظهرهما: وهو الذي أورده الشيخ أبو حامد وحكاه صاحب «التلخيص» عن 
نصه: لا؛ لأنه لا يمكن التسليم إلا باحتمال النّقُضَانَ والضّررء وفرقوا بينه وبين الأرض 
بان التمييق في الأرضص يخصل بالعلامة بين ان من غير رر ولمن نصر الأول أن 
يقول: قد تتضيّق مَرَافق البْقَعَةَ بالعلامة وتنقص القيمة» فوجب أن يكون الحكم في 
الأرض على المّنُصيل أيضاً. 


واعترض ابن الصباغ على معنى الضرّر بأنهما إذا رضيا به واحتملاه وجب أن 
يصح البيع » كما يصح بيع أحد زوجي الحُفٌ وإن نقص تفريقهما من قيمتهماء والقياس 
طرد الوجهين في صورة السّيف والإناء؛ لأن المعنى لا يختلف» وإن كان الثوب مما لا 
ينقص بالفصل والقطع كالكزئّاس الصّفِيقء فقد حكى صاحب الكتاب وشيخه فيه 
وجهين : 


أصحهما: وهو الذي أورده الجمهور: أنه يصح › لزوال المعنى المذكور. 


والثاني: المنع؛ لأن التفصيل لا يَحُلُو عن تغيير لغير المبيع» وهذا فيما أورده 
الإمام» واختيار صاحب «التلخيص»»› وكان سببه إطلاق لفظه في «التلخيص» بعد ذكر 
لو باع ذراعاً من الأرض قال: ولو قال ذلك في الثوب» لم يجز قاله نصاء وأيضاً قال 
في «المفتاح» من ثوب ذراعاً على أن يقطعه لم يَيجْرْ بحال» إلا أن الأكثرين حملوا كلامه 
على الثوب الذي ينقص بالفصلء» ولو باع ا ما مق داق أذ ا نظر إن كان 
فوقه شيء لم يجز؛ لأنه لا يمكن تسليمه إلا بهدم ما فوقه. وإن لم يكن نظر إن كان 
طحا واحده من طبن ارتي إو فعا لم بجر وإن كان من لبن أو آجرٌ هكذا أطلق 
في «التلخيص»» وهو محمول عند الأئمة على ما لو جعل في النهاية شق نصف من 
الآَجُرٌ واللين دون أن يجعل المقطع نصف سمكهاء وفي تجويز البيع إذا كان من لبن أو 
آجْرٌ إشكال» وإن جعل النهاية ما ذكروه من وجهين: 
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والثاني: هَبْ أنه ليس كذلك لكن رفع بعض الجدار ينقص قيمة الباقي» وإن لم 
يكن قطعة واحدة فليفسد البيع» ولهذا قالوا: لو باع جذعاً في بناء لم يصح؛ لأن الهدم 
يوجب النقصان» فأي فرق بين الجذع والآجُرٌء وكذا لو باع فصا في حَائّم» وذكر بعض 
الشارحين ل«المفتاح» في تفاريع هذه المسألة: أنه لو باع داراً إلا بيتاً في صدرها لا يَلِي 
شارعاً ولا ملكاً له على أنه لا ممرٌ له في المبيع لا يصح البيع» وهذا باب في فتحه 
بعدء ويتأكد بمثله المَيْل إلى الوجه الذي نصره ابن الصباغ . 

المسألة الثانية: لا يصح بيع المَرْمُون بعد الإقباض وقبل الانفكاك“ لأنه عاجز 
عن تسليمه شرعاً لما فيه من تفويت حق المُزْتهن . 

الثالثة: الجناية الصادرة من العبد قد تقتضى المالء إما متعلقاً برقبته أو بذمتهء 
وقد تقتضي القصاص» وموضع تفصيله غير هذاء فإن أوجبت المال متعلقاً بذمته لم 
يقدح ذلك في البيع بحال» وإن أوجبته متعلقاً برقبته» فهل صح بيعه؟ نظر إِنْ باعه بعد 
اختيار الفداء فنعم» هكذا أطلقه في «التهذيب:”"' وإن باعه قبله وهو معسر قَلاً لما فيه 
من إبطال حق المَجْنِي عليه. ومنهم من طرد الخلاف الذي نذكره في المؤْسِرء وخکم 
بثبوت الخيّار للمجني عليه إن صح» وإن كان موسراً فطريقان: 

أصحهما: أن المسألة على قولين: 


أصحهما: أنه لا يصح البيع؛ لأن حق المجني عليه متعلّق به فمنع صحة بيعه 
كحق المرتهن في المرهون بل أولى» لأن حق المجني عليه أقوى» ألا ترى أنه إذا جنى 
العبد المرهون تقدم حق المجني عليه على حق المرتهن. 


)١(‏ صورة المسألة أن يبيعه لغير مرتهنه فإن باعه لمرتهنه وتردد الشيخ أبو محمد فيما إذا أوجب الراهن 
أولاً. قال الأذرعي: واعلم أن توقف البيع على إذن المرتهن ليس على إطلاقه كما سنوضحه في 
بابه - إن شاء الله تعالى - ونعجل أنه لو جنى المرهون والأرش يصير تبع منه بقدره وإن تعذر بيع 
بعضه أو نقص بالتبعيض بيع كله وما فضل يكون رهتاً: أعلم أن هذه المسألة قد أعادها المصنف 
في «باب الرهن» مستوفاة فراجعها منه. . 

(؟) الأصح أن السيد إذا اختار الفداء لا يلزمه لأنه وعد مجرد فالذي في التهذيب إنما يتجه إذا قلنا إن 
الفداء يلزم ونبه عليه جماعة منهم الشيخ الإمام السبكي وغيره. واعلم أن محل المنع كما قال في 
الخادم إذا باعه لغير المجني عليه فإن باعه للمجني عليه بالأرش فإن جهلاً أو أحدهما عدد الإبل 
الواجبة إرشاداً أو أسنانها لم يصح الشراء وإن علماه ولم يبق إلا الجهل بأوصافها ففي صحة 
الشراء الخلاف في مصالحة المجني عليه عن إبل الدية على مال كذا قاله الرافعي في الفروع 
المتثورة قبيل كتاب الديات. وقال في البحر: هناك المنصوص صحة البيع كالمرهون من مرتهنه» 
وقال أبو إسحاق: لا يجوز بيعه قطعاً. انتهى. وإطلاق النص يقتضي الصحة مطلقاً سواء باعه 
بغير أرش الجناية أم بأرشه. 
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والثاني وبه قال أبو حنيفة وأحمد والمزني: أنه يصح لأن هذا الحق تعلق به من 
غير اختيار المالك» فلا يمنع صحة البيع كحق الزكاة ويخالف المرهون» لأنه بالرهن 
منع نفسه من التصرف وهاهنا لم يعقد عقداًء ولم يحجز نفسه عن التصرف» وفي 
«التتمة» أن بعض أصحابنا خرج قولاً ثالثاً وهو أن البيع موقوف» فإن فداه نفذ وإلا فلا. 

والطريق الثاني : القطع بالمنع كما في المرهون. 

التفريع : إن لم نصحح البيع فالسّيد على خيرته» إن شاء فداه» وإلا سلمه ليباع 
فى الجناية» وإن صححنا فالسيد مختار للفداء ببيعه مع العلم بجنايته فيجبر على 
تسليمه» لأنه بالبيع فوت محل حقه فأشبه ما لو أعتقه أو قتلهء وبهذا قال أبو حنيفة . 

وفيه وجه: أنه ليس متكتاراً للقداء» بل هو على خيرته إن أقدئ أمضى البيع وال 
فسخ » وعلى الأول وهو المذهب لو تعذر تحصيل الفداءء أو تأخر لإفلاسه أو غيبته » 
أو صبره على الحَبْس فسخ البيع» وبيع في الجناية لأن حق المجني عليه أقدم من حق 
المشتري» هذا إذا أوجبت الجناية المال بأن كانت خطأ أو شبه عمدء أو كانت واردة 
على الأموال. وكذا الحكم لو أوجبت القِصّاصء لكن المستحق عَفَا على مال ثم فرض 
البيع . 

فأما إذا أوجبت القِصّاص ولا عفو فطريقان: 

أحدهما: طرد القولين وبه قال ابْنُ خَيْرَانَء ومن القائلين بهذه الطريقة من بنى 
القولين على أن موجب العمد ماذا؟ إن قلنا: موجبه القود المحض صح بيعه كبيع 
المرتد» وإن قلنا: موجبه أحد الأمرين فهو كبيع المرهون. 

وأصحهما: القطع بالصحة لبقاء المالية بحالهاء وتوقع الهّلآك كتوقع موت 
المَريض المشرف على المَرْتَء وإذا وقع السؤال عن بيع العَبْدٍ الجَانِي مطلقاًء فالجواب 
فيه ثلاث طرق: 

أحدها: أنه إن كانت الجِنَايَّة موجبة للقصّاص فهو صحيح»› وإن كانت موجبة 
للمال فقولان: 

والثاني : إن كانت موجبة للمال فهو غير صحيح» وإن كانت موجبة للقصاص 
فقولان: 

والثالث: طرد القولين فى الحالتين» ولو أعتق السيد العبد الجانى» نظر إن كان 
معسراً فأصح القولين: أنه لا ينفذء وإن كان موسراً ففي نفوذه ثلاثة أقوال: 

أصحهما: النفوذ. 

وثانيها: أنه موقوف إن فداه نفذء وإلاً فلا. ومنهم من قطع بالنفوذ إذا كان 
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موسراًء وبعدم النُُوذ إذا كان معسراً بخلاف المرهون والفرق أما عند اليسار فلأنه بسبيل 
من نقل حق المجني عليه إلى ذمته باختيار الفداءء فإذا أعتق انتقل الحق إلى ذمته» وفي 
الرهن بخلافه . 

وأما عند الإعسار فلأن حق المجني عليه متعلق بالرقبة» ولا تعلق له بذمة السيدء 
وفي حق المرتهن متعلّق بهما جميعاً» فنفوذ الإعتاق هاهنا يبطل الحق بالكلية» وفي 
الرهن غايته قطع أحد التَغلقين واستيلاد الجانية كإعتاقها. ومتى فدا السيد العبد الجاني 
يفديه بأقل الأمرين من الأزش» وقيمة العبد أو بالأرض بالغاً ما بلغ فيه خلاف يأتي في 
موضعه ‏ إن شاء الله تعالى ‏ والأصح الأول . 


وأما لفظ الكتاب فقد عرفت بما ألقيت عليك من الشرح أن قوله: «ولا يصح بيع 
نصف من سيف» معناه: بيع نصف معين» وكذا قوله: «بيع ذراع من كرباس»» ولفظ 
النّضْل لا يختص بالسّهمء ألا ترى أن صاحب «الصحاح» يقول في تعريفه: والنُضل 

نصل السّهم والسّيف والسّكين والرّمح. 

وقوله : الكل قفن رامين ر و ف أراد به أن التسليم لا 
يحصل إلا بالتفصيل والقطع والتٌسليم لا بد منه: فلو صححنا البيع؛ وألزمناه القطع كان 
هذا إلزام تنقيص تنقيص فيما ليس مبيعاً» وهذه عبارة صاحب «النهاية»» ثم نظم الكتاب قد 
يوهم خروج هذه المسألة عن صور العجز الشرعي» بل حصر العجز الشّرعي في 
المرهون؛ لأنه ذكر المسألة» ثم قال: ولا يصح بيع ما عجز عن تسليمه شرعا وهو 
المرهون» لكنه عدها في «الوسيط» من صورة. وقال: البيع لا يلزم تنقيص عن المبيع. 
والشرع قد يمنعه منه إذا كان فيه إِسْرَاف . 


وقوله: «جناية تعلق الأرض برقبته»» يجوز أن يقرأ تعلّق ‏ بفتح التاء واللام - 
ويجوز أن يقرأ «تعلق» على إيقاع فعل التعليق على الجناية . 

وقوله: «صح بيعه على أقوى القولين» ترجيج لقول الصحة» لكن الشافعي ‏ 
رضي الله عنه ‏ نص على القولين في «المختصراء وصرح باختيار المنعء وبه قال 
طبقات الأصحاب» ثم يجوز أن يعلّم ذكر الخلاف بالواو للطريقة القاطعة بالمنع» وكذا 
قوله: «وكان التزاماً للفداء للوجه الذي سبق ذكره. 


(1) ولو ولدت الجاريةء لم يتعلق الأرش بالولد قطعاًء ذكره القاضي أبو الطيب في «نماء الرهن» ينظر 
الروضة (۳/ ۲۴). وكذا ذكره هنا في «باب الرهن» ولفظه لنا القياس على ولد الجانية فإن الأرش 
لا يتعلق به بالاتفاق وتعرض له أيضاً في كتاب النكاح وقد نص عليه الشافعي في الأم في جناية 
المدبر. 

بر 
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تب ايع راا 
وقوله: «لأنه لم يحجر على نفسه. . ٠.‏ إلى آخره إشارة إلى الفرق بينه وبين 
المرهون. 


حقّ المَمَرَ جَائِرُعَلَى الأصح 

قال الرافعي: الشرط الخامس: كون المبيع معلوماً"“ ليعرف أنه ما الَِّي ملك 
بإزاء ما بذل فينفي الغْرّرء ولا شك أنه لا يشترط العلم به من كل وجه» فبين ما يعتبر 
العلم به وهو ثلاثة أشياء : عَيْن المبيع» وقدره» وصفته. 

أما العين: فالقصد به أنه لو قال: «بعت عبداً من العبيد» أو أحد عبدي» أو 
عبيدي هؤلاء أو شاة من هذا القطيع» فهو باطل» هكذا لو قال: بعتهم إلا واحداً ولم 
يعين المستثنى» لأن المبيع غير معلوم. ولا فرق بين أن تتقارب قيم العبيدء والشياه أو 
تتباعد» ولا بين عدد من العبيد وعددء ولا بين أن يقول على أن تختار أيهم شئتء آولاً 
يقول» ولا إذا قال: ذلك بين أن يقدر زمان الاختيار أو لا يقدر. وعن أبى حنيفة: أنه 
إذا قال: بعتك أحد عبدي أو عبيدي الثلائة على أن تختار من شعت في ثلاثة أيام أو 
دونها صح العقدء وأغرب المُتوَلّي فحكى عن القديم قولاً مثلهء ووجهه بأن الشرع 


(۱) يستثنى صور: 
أحدها: اختلاط حمام برج ببرج آخر وباع أحدهما ماله لصاحبه فإنه يصح على الأصح وكذا 
البيع لثالث في هذه الصورة بشرط أن يعلم كل واحد فقيمة ملكه أو يتصالحا على قدر. 
ثانيها: بيع صاع من صبرة مجهولة الصيعان فإن المبيع واحد مبهم. 
ثالثها: إذا باع المال الزكوي بعدالوجوب وقبل إخراج الزكاة فالأصح بطلانه في قدر الزكاة 
وصحته في الباقي وهو غير معين. 
رابعها: إذا أعار أرضاً للبناء والغراس ثم رجع واتفقا على بيع الأرض والبناء والغراس بثمن 
واحد فالمذهب القطع بالصحة للحاجة. 
خامسها: بيع الفقاع في كورة والشرب من السقاء وشرب الدابة من الحوض. 
سادسها: أرض بين اثنين لا يعلم أحدهما مقدار حقه منها فباعا جميعها من رجل ثم عرف 
نصيبه. قال الروياني في الفروع المنثورة آخر الباب: يصح إذا جوزنا تفريق الصفقة لأن ما 
تناوله البيع لفظاً معلوم. قال: وفي كلام الأصحاب ما يدل عليه. 


٤۲‏ كتاب البيع/ أركانه 
مس 2 0 اا کی 
أثبت الخيار في هذه المدة بين العوضين ليختار هذا الفسخ أو هذا الإمضاءء فجاز أن 
يثبت له الخيار بين عبدين» وكما تتقدر نهاية الاختيار بثلاث تتقدر نهاية ما يتخير به من 
الأعيان بثلاثةء ولا يخفى ضعف هذا التوجيه» ووجه المذهب القياس على ما إذا زاد 
العبيد على ثلاثة» ولم يجعل له الاختيار لو زاده على الثلاث» أو فرض ذلك في الاب 
والدواب وغير العبيد من الأعيان وعلى النكاح فإنه لو قال: أنكحتك إحدى ابنتي أو 
بناتي لا يصح التكاح» ولو لم يكن له إلا عبد واحد فحضر في جماعة من العبيدء وقال 
السيد: بعتك عبدي من هؤلاء والمشتري يراهم» ولا يعرف عين عبده فحكمه حكم بيع 
الغائب قال فى «التتمة؟. 

وقال صاحب «التهذيب»: عندي هذا البيع باطل» لأن المبيع غير متعيّن وهو 
الصحيح» ثم قال في الفصل مسألتان: 

إحداهما : في بيع صاع من الصَّبْرَة» والرأي أن يقدم عليهما فصلان: 

أحدهما: أن بيع الجزء الشّائع من كل جملة معلومة”'' من أرض ودار وعبد 
وصّبْرَة وثمرة وغيرها صحيح»› نعم لو باع جزءاً شائعاً من شيء بمثله من ذلك الشيء. 
كما إذا كان بينهما نصفين فباع هذا نصفه بنصف ذاك فوجهان: 

أحدهما: أنه لايصح البيع › لأنه لا فائدة فيه. 

وأصحهما: الصحة لاجتماع الشرائط المرعيّة في العقدء وله فوائد: 
ملكه الشراء ثم اطْلّع بعد هذا النُصرف على عيب لم يملك الرد على بائعه. 

ومنها: لو ملكته صداقاًء وطلّقها الرّوج قبل الدخول لم يمكن له الرجوع فيه . © 

مثاله : أن يقول: بِعْتّك ثمرة هذا الحائط إلا ربعها أو قدر الزكاة منهاء ولو قال: 
بعتك ثمرة هذا الحائط بثلاثة آلاف درهم إلا ما يخص ألفاً» فإن أراد ما يخصه إذا وزع 
عن الثمرة على المبلغ المذكور صحء وكان استثناء للثلث» وإن أراد ما يساوي ألفاً عند 


)١(‏ التغيير بالمعلومة لعل المراد بالمرئية وإلاً فلا حاجة القيد. 

(؟) ولو باع نصفه بالثلث من نصف صاحبه ففي صحته الوجهان: أصحهما: الصحة ويصير بينهما 
أثلاثاء وبهذا قطع صاحب «التقر يبء واستبعده الإمامء وقد ذكر الإمام الرافعي هذه المسألة في 
كتاب «الصلح». ينظر الروضة .)۲١/۳(‏ 


كتاب البيع/ أركانه وق 


الفصل الثاني : لو باع ذراعاً من أرض أو دار أو ثوب ينظر إن كانا يعلمان جملة 
ذرعانهاء كما إذا باع ذراعاًء والجملة عشرة فالبيع صحيح؛ وكأنه قال: بعت العشر قال 
الإمام : إلا إن يقين يعني فيفسد كقوله: شاة من القطيع› ولو اختلفا فقال المُشتري : 
أردت الإشَّاعَة فالعقد صحيح» وقال البائع: بل أردت معيئاً ففيمن يصدق؟ الحتمالات" 
وذكر أيضاً تخريج وجه في فساد العقدء وإن لم نعنِ بالذّراعَ معيناً» وستعرف كيفيته ‏ إن 
شاء الله تعالى ‏ وإن كانا لا يعلمان أو أحدهما ذُرعان الدار والثوب لم يصح البيع؛ لأن 
أجزاء الأرض والثوب تتفاوت غالباً في المنفعة والقيمة والإشاعة متعذرة. 

وعن أبي حنيفة : أنه لا يصح البيع سواء كانت الذَّرْعَان معلومة أو مجهولة ذهاباً 
إلى أن الذراع اسم بقعة مخصوصة فيكون البيع مبهماً» ولو وقف على طرف الأرض 
وقال: بعتك كذا أذراعاً من موقفي هذا في جميع العرض إلى حيث ينتهي في الطول 


إذا عرفت الفصلين فنقول: إذا قال: بعتك صاعاً من هذه الصّبْرَة بكذا فله 
حالتان : 


إحداهما: أن يعلما مبلغ صِيْعَان الصَّبْرَة فالعقد صحيح» ونقل إمام الحرمين في 
تنزيله خلافاً للأصحاب» منهم من قال: المبيع صاع من الجملة مشاع» أي صاع كان» 
لأن المقصود لا يختلف»› فعلى هذا يبقي المبيع ما بقي صاعء وإذا تلف بعض الصبْرَة 
لم يتقسط على المبيع وغيره. 

ومنهم من نزل الأمر على الإشّاعَة وقال: إذا كانت الصّبْرَّة مائة صاع فالمبيع عشر 
العشرء وعلى هذا لو تلف بعض الصبْرَة تلف بقدره من المَبيع» هذا ما أورده الجمهور 
في هذه الحالة ومنهم صاحب الكتاب . 

والثانية : أن لا يعلما أو أحدهما مبلغ صِيْعَانها ففي صحة البيع وجهان: 

أحدهما: وهو اختيار القفال: أنه لا يصح؛ لأن المبيع غير معيّن ولا موصوف 
فأشبه ما لو باع ذراعاً من أرض أو ثوب وجملة الذَرْعَان مجهولة» أو باع صاعاً من ثمرة 
الل . 

والثاني: هو للحكاية عن نصه: أَنْهُ صحيح والمبيع صاع منها أي صاع كان حتى 
لو تلف جميعها سوى صاع واحد تعين العقد فيه» والبائع بالخيار بين أن يسلم من أعلى 
الصّبْرّة أو من أسفلهاء وإن لم يكن الأسفل مرئياً؛ لأن رؤية ظاهر الصَّبْرَّة كرؤية 


)١(‏ أرجحهما البائع. 


٤٤‏ كتاب البيع/ أركانه 
کله » ويفارق صورة الاستشهاد؛ لأن أجزاء الصبرة الواحدة لا تختلف غالباً بخلاف 
تلك الصورة. قال المعتبرون: والوجه الثاني أظهر في المذهب» ولكن القياس الأول؛ 
لأنه لو فرق صِيْعَان الصبرة وقال: بعتك واحداً منها لم يصح» فما الفرق بين أن تكون 
متفرقة أو مجتمعة؛ وأيضاً لأنه لو قال: بعتك هذه الصبرة إل صاعاً منها لا يصح 
العقد» .إلا أن تكون الصَيْعَان معلومةء ولا فرق بين استثناء المعلوم من المجهول 
واستثناء المجهول من المعلوم في كون الباقي مجهولاًء وفيما جُمِعّ من فتاوى القفال: 
أنه كان إذا سئِلَ عن هذه المسألة يفتي بالوجه الثاني مع ذهابه إلى الأول» ويقول 
المستفتي يستفتي عن مذهب الشافعي ‏ رضي الله عنه ‏ لا عما عندي» ثم ذكر الأئمة 
للخلاف في المسألة مأخذين. 

أحدهما: حكوا خلافاً في أن علة بطلان البيع فيما إذا قال: بعت عبداً من العبيد 
ماذا؟ فمن قائل: علته الغَرّر مع سهولة الاجتناب عنه» ومن قائل: علته أنه لا بد للعقد 
من مورد يتأثر به كما في التكاح» قالوا: والخلاف الذي نحن فيه مبني عليه» فعلى 
الثاني لا يصح وعلى الأول يصح» إذ لا غْرّر لتساوي أجزاء الصّبْرّة والئّاني: قال 
الإمام : هو مبني على الخلاف في تنزيل العقد عند العلم بالصّيِْعَانء إن قلنا: المبيع ثم 
مشاع في الجملة فالبيع باطل لتعذر الإشاعة. 


وإن قلنا: المبيع صَاعٌّ غير مشاع فهو صحيح هاهنا أيضاً وهذا البناء لا يسلم عن 
النزاع لما ذكرنا أن الجمهور نزلوه في صورة العلم على الإشاعة مع جعلهم الأظهر 
هاهنا الصحة فكأنهم نزلوه على الإشاعة إن أمكن» وإلا قالوا: المبيع صاع أي صاع 
كان لاستواء الغرض . ثم اذّعى الإمام أن من لا يرعى الجزئية والإشاعة يحكم ببطلان 
البيع فيما إذا باع ذراعاً من أرض معلومة الذزْعَانء وهذا هو الوجه الذي سبقت الإشارة 
إليه» ولم أر له ذكراً إلا في كتابه. 

المسألة الثانية: قوله: وإبهام ممرّ الأرض المبيعة كإِبْهَامِ نفس المبيع» صورتها أن 
يبيع أرضاً محفوفة بملكه من جميع الجهات» وشرط أن للمشتري حق الممرّ إليها من 
جانب ولم يعين» فالبيع باطل؛ لأن الأغراض تتفاوت باختلاف الجوانب» ولا يؤمن 
إفضاء الأمر إلى المنازعةء فجعلت الجهالة في الحقوق كالجهالة في المعقود عليه. 


أما إذا عين الممرّ من جانب فيصح البيع» وكذا لو قال: بعتكها بحقوقهاء وثبت 


)١(‏ وأما الاستدلال الأول بأنه لو فرقت صيعانها فباع صاعاً لم يصحء فهكذا قطع به الجمهورء 
وحكى صاحب «المهذب؛ في تعليقه من الخلاف عن شيخه القاضي أبي الطيب صحة بيعه لعدم 
الغرر والصحيح. المنع . ينظر الروضة (57/5"؟). 


سک اام سك 


للمشتري حق الممر من جميع الجوانب» كما كان ثابتاً للبائع قبل البيع» وإن أطلق البيع 
ولم يتعرض للممر ففي المسألة وجهان: 


أظهرهما : أن مطلق البيع يقتضي حق الممر لتوقف حق الانْتِمَاع عليه؛ فعلى هذا 
البيع صحيح» كما لو قال: بعتكها بحقوقها. 


والثاني : أنه لا يقتضيه» لأنه لم يتعرض له»› فعلى هذا هو كما لو نفى الممر وفيه 
وجهان : ش 
أحدهما: أن البيع صحيح لإمكان التدرج إلى الانتفاع بتحصيله ممراً. 


وأصحهما عند الإمام وغيره: البطلان لتعذر الانتفاع بها في الحال» ولو أن 
الأرض المبيعة كانت ملاصقة للشّارع» فليس للمشتري طروق ملك البائع» فإِنٌ العادة 
في مثلها الدخول من الشارع فينزل الأمر عليهاء ولو كانت ملاصقة لملك المشتري فلا 
يتمكن من المرور فيما أبقاه البائع لنفسه بل يدخل فيه من ملكه القديم» وأبدى الإمام 
احتمالاً قال: وهذا إذا أطلق البيع» أما إذا قال: «بحقوقها» فله المرور في ملك البائع ؛ 
وصاحب الكتاب رجح من وجهي مسألة نفي الممر وجه الصحة» لكن الأكثرين على 
ترجيح مقابله» وتوسّط في «التهذيب» فقال: إن أمكن اتخاذ ممرٌ من جانب صح البيع؛ 
وإلاً فلاء ولو باع دارآ واستثنى لنفسه بيتاً فله الممرء وإن نفى الممر نظر إن أمكن 
اتخاذ ممر اخر صح» وإن لم يمكن فوجهان» ووجه المنع ما قدمناه عن شارح 
«المفتاح» .© 


قال الغزالي : أا القَدْرُ فَالْجَهْلُ به فِيمَا في الذَّمةِ تمتا أو مُكمناً مُبِل كَقَولهِ : بعْتُ 
ئة هَلِهِ الصّنْجَةٍء وَلّو كَالَ: بك هَلِهِ الصّبْرَة كَل صاع دزم صح (ح)»؛ وَإِنْ كانت 
مَجْهُولَة الصيعان» لأ َْصِيل اَن مَعْلُوم وَإن ل يعم مله وَالْرَْ ينتقي پء فإن 
كان مُعينا فَالوَرْنُ غَيرُ مَشْرُوطٍ بَلْ يَحْفِي عِيَانُ صُبْرَة الجنطة وَالدَرَاهم» فَإِنْ كان تختَهَا 
المُحَققِينَ بالبُطلآنٍ لِعْسْرٍ ِنبَاتِ الخيارِ مَعَّ جَرَيَانِ ألرُؤية . 


قال الرافعي: المبيع قد يكون في الذمة وقد يكون معناء. والأرل :هو الشل > 
والثاني: وهو المشهور باسم البيع» والثمن فيهما جميعاً قد يكون في الذمة» وإن كان 


١ pt 


(1) أصحهما البطلان كمن باع ذراعاً من ثوب ينقص بالقطع . 
(؟) هذا إذا كان بلفظ السلمء فإن كان بلفظ البيع خاصة كأن قال: اشتريت منك ثوباً صفته كذا بهذه 
الدراهم فهو بيع على الأصح عند الشيخين كما سيأتي في كتاب السلم . 


65 كتاب البيع/ أركانه 


وحكى وجه أنه يصح لإمكان الاشتكشاف وإزالة الجهالة» فصار كما إذا قال: 


بعتك هذه الصَّبْرّة كل صاع منها بدرهم يصح البيع» وإن كانت الجملة مجهولة في 
الحال نقله في «التّحمة». 


وذكر بعضهم: أنه إذا حصل العلم قبل التّفرق صح البيع» ولو قال: بعتك بمائة 
دينار إلا عشرة دراهم لم يصحء إلا أن يعلما قيمة الدينار بالدراهه”” . 

ولو قال: بعتك بألف من الدراهم والدنانير لم يصح؛ لأن قدر كل واحد منهما 
مجهول» وعن أبي حنيفة : أنه يصح . 


وإذا باع بدراهم أو دنانير فلا بد من العلم بنوعهماء فإن كان في البلد نقد واحد 
أو نقودء ولكن الغالب التعامل بواحد منها انصرف العقد إلى المَعْهُود. وإن كان 
اكلون"" الأ ان يعن غ وإن كان نقد البلد مَعْشُوشاً فقد ذكرنا وجهين فى صحة 
التعامل به في «كتاب الزكاة» إلا آنا خصصنا الوجهين بما إذا كان مقدار البُقْرة مجهولآ ' 
وربما نقل العراقيون الوجهين على الإطلاق» ووجهوا المنع بأن المقصود غير مميز عما 
ليس بمقصود» فأشبه ما لو ثيب اللبن بالماء وبيع فإنه لا يصحء وكيف ما كان فالأصح 
الصحة. وإذا فرعنا عليه أَنْصَرَف العقد عند الإطلاق إليه» وحكى صاحب «التتمة» وجهاً 
ثالث في التّعامل بالدّراهم المغشوشة وهو: أنه إن كان الغش غالباً لم يجزء وإن كان 
مغلوباً فيجوزه وادّعى أن هذا مذهب أبي حنيفة واختيار القاضي الحسين» ولو باع شيئاً 
بدراهم مغشوشة ثم بَانَ أن نقرتها يسيرة جدًاً فله الردء وعن أبي القَيّاض تخريج وجهين 
فيه» وإن كان في البلد نَقْدَان أو تُقُود مختلفةء وليس بعضها أغلب من بعض فالبيع 


)1( وكلامه يشعر أنه لو لم يكن المعقود عليه في الذمة في هذين المثالين بأن قال: بعتك ملء هذا 
الببت من هذه الحنطة أو برته هذه الصنجة من هذا الذهب أنه يصح وهو كذلك على الصحيح 
كما ذكره في الروضة في باب السلم. انتهى وهو كما قال: إلا أنه عبر بالكوز. 

(؟) ينبغي ألا يكفي علمهما بالقيمةء بل يشترط معه قصدهما استثناء القيمة. وذكر صاحب 
«المستظهري» فيما إذا لم يعلما حال العقد قيمة الدينار بالدراهمء ثم علما في الحال طريقين: 
أصحهما: لا يصح كما ذكرنا. 
والثاني: على وجهين. ينظر الروضة (۳/ ۲۷). 

فرق كلامه يقتضي أن الفلوس من جملة النقود وهو وجه في باب الربا إذا راجت . 


كتاب البيع/ أركانه ۷ 


كات البيع/ ارا ہہ 
باطل حتی يعين» وتقويم المُنلفات يكون بغالب نقد البلدء فإن كان في البلد نقدان 
فصاعداً ولا غالب عين القاضي واحداً للتّقويم . 

ولو غلب من جنس العرض نوع» فهل ينصرف الذكر إليه عند الإطلاق؟ فيه 
وجهان: المحكي عن أبي إسحاق : أنه ينصرف كما ذكرنا في العَقّْد.. 

قال في «التّتمة» وهو المذهب: ومن صوره أن يبيع صاعاً من الحئطة بصاع منهاء 
أو بشَعِيرٍ في الدّمة ثم أحضر قبل التفرق. 

وكما ينصرف العقد إلى التّقد الغالب ينصرف في الصَّمّات إليه أيضاً حتى لو باع 
بدينار أو بعشرة» والمعهود في البلد الصَخاح انصرف العقد إليه» وإن كان المعهود 
المكسرة فكذلك . 

قال في «البيان»: إلا أن تتفاوت قِيّم المْكسرة فلا يصح» وعلى هذا القياس لو 
كان المعهود أن يوجد نصف الثمن من هذا والنصف من ذاك» أو أن يوجد على نسبة 
أخرى فالبيع صحيح محمول عليه. 

وإن كان يعهد التّعَامل بهذا مرّة وبهذا مرة ولم يكن بينهما تفاوت صح البيع› 
ويسلم ما شاء منهماء وإن كان بينهما تفاوت بطل البيع» كما لو كان في البلد تَفُدَان 
غالبان وأطلق. ولو قال: بعت بألف صِحَاح ومكسرة فوجهان: 

أظهرهما: أنه يبطل» لأنه لم يبِيّن قدر كلّ واحد منهما. 

والتاني: يصح ويحمل على التنصيف› ويشبه أن يكون هذا الوجه جارياً فيما إذا 
قال بألف ذهباً وفضة“ ولو قال: بعت بدينار صحيح فجاء بصحيحين وزنهما مثقال 
فعليه القبول؛ لأن الغرض لا يختلف بذلك» ولو جاء بصحيح وزنه مثقال ونصف قال 
في «التتمة»: عليه قبوله والزيادة أمانة في يده والحق أنه لا يلزمه القبول لما في الشركة 
من الضرر. 

وقد ذكر صاحب «البيان» نحواً من هذاء ولكن إن تراضيا عليه جاز» وحينئذ لو 
أراد أحدهما كسره وامتنع الآخر لم يجبر عليه لما في هذه القسمة من الضرر. 

ولو باع نصف دینار صحيح وشرط أن يكون مدوراً جاز إن كان يعم وجوده؛ وإن 
لم يشرط فعليه شق وزنُه نصف مثقال» فإن سلم إليه صحيحاً أكثر من نصف مثقال 
وتراضياً على الشركة فيه جاز. 


ولو باعه شيئاً بنصف دينار صحيح ثم باعه شيئاً آخر بنصف دينار صحيح» فإن 


 .ررغلا لا جريان له هناك والفرق كثرة التفاوت بين الذهب والفضة فيعظم‎ )١( 


آذآ سس یار 
سلّم صحيحاً عنهما فقد زاده خيراًء وإن سلم قطعتين وزن كل واحدة نصف دينار جازء 
وإن شرط في العقد الثاني تسليم صحيح عنهما فالعقد الكّاني فاسد والأرّل ماض على 
الصّحة. إن جرى الثاني بعد لزومه» وإلاً فهو إلحاق شرط فاسد بالعقد في زمان 
الخيّار» وسيأتي حكمه. 

ولو باع بنقد قد انقطع عن أيدي الناس فهو باطل لعدم القدرة على التُسليم» وإن 
كان لا يوجد في تلك البلدة ويوجد في غيرهاء فإن كان الثمن حالاً أو مؤجلاً إلى مدة 
لا يمكن نقله فهو باطل أيضاًء وإن كان مؤجلاً إلى مدة يمكن نقله صحء ثم إن حل 
الأجل وقد أحضره فذاك» وإلاً فيبنى على أن الْاسْيِبْدَال عن الثمن هل يجوز؟ إن قلنا: 
لا فهو كما لو انقطع المسلم فيه. 

وإن قلنا: نعم فيستبدل ولا يفسخ العقد. 

وفيه وجه: أنه يفسخ ء وإن كان يوجد في البلد إلا أنه عزيز. فإن قلنا: يجوز 
الأسْيبدَال عن الْمن صح العقدء فإن وجد فذاك وإلاً تبادلا وإن قلنا: لا لم يصح. 

ولو كان القدر الذي جرى به التّعامل موجوداً ثم انقطع» إن جوزنا الاستبدال 
تبادلأء وإلاً فهو كانقطاع المسلم فيه. 

ولو باع شيئاً بتفد معيّن أو مطلقاء وحملناه على نقد البلد» فأبطل السلطان ذلك 
النقد لم يكن للبائع إلأ ذلك النقدء كما لو أسلم في حنطته فرخصت ليس له غيرها. 

وفيه وجه آخر: أنه مخير إِنْ شَاءء أجاز العقد بذلك النَقْدء وإن شاء فسخه» كما 

وإذا وقفت على هذه المسائل فاعلم: أن صاحب الكتاب لما ذكر أن العلم بقدر 
العوض لا بد منه إذا كان فى الذمة احتاج إلى بيان مسألة هي كالمستثناة عن هذه 
القاعدة» وهي أنه لو قال: بعتك هذه الصبْرَة كل صاع بدرهم يصح العقد» وإن كانت 
الصبْرّة مجهولة الصّيْعَانَ وقدر الشمن مجهولاًء وبه قال مالك وأحمدء وكذا الحكم لو 
قال: بعتك هذه الأرض أو هذا الثوب» كل ذراع بدرهم أو هذه الأغنام» كل واحدة 
بدینار . 

وقال أبو حنيفة: إذا كانت الجملة مجهولة صح البيع في مسألة الصَّبْرّة وفي كَفِيز 
واحد دون الباقي. 

وفي مسألة الأرض والثوب لا يصح في شيءء وهذا ماحكاه القاضي ابن کج عن 
أبي الحسين في الصور كلهاء وجه الصحة: أنَّ الصَّبْرَةٌ مشاهدة» والمشاهدة كافية في 
الصحة على ما سنذكره. ولا يضر الجهل بمبلغ الثمن؛ لأن تفصيله معلوم» وَالغْرَّرُ 


كتاب البيع/ أركانه ٠‏ ۹ 


يرتفع به فإنه يعلم أقصى ما تنتهي إليه الصّبْرَةَ وقد رغب فيها على شرط مقابلة كل 

ولو قال: بعتك عشرة من هؤلاء الأغنام بكذا لم يصح› وإن علم عدد الجملة 
بخلاف مثله في الصّبْرَة والأرض والغوب؛ لأن قيمة الشاة تختلف» فلا يدرى كم 
العَشْرّة من الجملة؟ كذا ذكره في «التهذيب» وقياس ما قدمناه من عدم الصحة» فيما إذا 
باع ذراعاً من ثوب أو من أرض مجهولة الذَّرْعَان تعليلاً بأن أجزاء الأرض والثوب 
تختلف» أو يكون قوله: بعتك كذا ذراعاً من الأرض وهي معلومة الذَّرْعَانَء كقوله: 
بعتك كذا عدداً من هذه الأغنام وهي معلومة العدد فليسوٌ بينهما في الصحة أو عدمها. 

ولو قال: بعتك من هذه الصَّبْرَّة كل صاع بدرهم لم يصح؛ لأنه لم يبع جميع 
الصّبْرّة» ولا بين المبيع منهاء وعن ابن سُرَّيج: أنه يصح في صاع واحد» كما لو قال: 
بعتك قَفِيزاً من الصّبْرَة بدرهم» ولو قال: بعتك هذه الصبرة بعشرة دراهم كل صاع 
بدرهم› أو قال مثله في الثوب والأرض» نظر إن خرج كما ذكر صح البيع› وإن خرج 
زائداً أو ناقصاً فقولان: قال في «التهذيب»: أصحهما: أنه لا يصح البيع» لأنه باع جملة 
الصّبْرَة بالعشرة بشرط مقابلة كل صاع منها بدرهم. والجمع بين هذين الأمرين عند 
الزيادة والنقصان محال. 

والثاني : أنه يصح لإشارته إلى الصّبْرّة ويلغى الوصف» وعلى هذا إن خرج ناقصاً 
فللمشتري الخيار» فإن أجاز فيجيز بجميع الثمن لمقابلة الصبرة به أو بالقسط لمقابلة 
صبرة كل صاع بدرهم» فيه وجهان» وإن خرج زائداً فلمن تكون الزيادة؟ فيه وجهان: 

أظهرهما: أنها للمشتري» لأن جملة الصَّبْرَّة مبيعة منه» فعلى هذا لآ جِيّار له 
وفي البائع وجهان: 

أصحهما : أنه لا خيار له أيضاً؛ لأنه رضي ببيع جميعها. 

والثاني: أن الزيادة للبائع» وعلى هذا لا خيار له» وفي المشتري وجهان: 

أصحهما: ثبوت الخيار إذا لم يسلم له جميع الصبرة. 

هذا ما نذكره الآن فى أحد القسمين» وهو أن يكون العِرّض في الذمةء فأما إذا 
كان معيناً فلا يشترط معرفة قدره بالوزن والكيْل حتى لو قال: بعتك هذه الدّراهم أو 
هذه الصُّبْرَّة صح. ويكفي عِيَانُ الدّرَاهم والصبرة ربطاً للعقد بالمشاهدة» نعم حكوا 
قولين في أنه هل يكره بيع الصبرة جُزاف. 


)١(‏ أظهرهما يكره وقطع به جماعة وكذا البيع بعبرة الدراهم مكروهة. 
العزيز شرح الوجيز ج ٤/م ٤‏ 


66 كتاب البيع/ أركانه 


وعن مالك: إن علم البائع قدر كَيْلها لم يصح البيع حتى يبينه» وحكى إمام 
الحرمين عنه أنه لا بد من معرفة المقدار» فلا يصح بيع الصبرة جزافاً ولا بالدراهم 
جزافاًء ولو كانت الصبرة على موضع من الأرض فيه ارتفاع وانخفاض» أو باع السّمْن 
ونحوه في طرف مختلف الأجزاء دقة وغلظاًء فقد حكى المصنف في «الوسيط» ثلاث 
طرق» وقضية إيراد الإمام الاقتصار على الأول والثالث. 

أظهرهما: وبه قال الشيخ أبو محمد: أن في صحة البيع قولي بيع الغائب؛ لأن 


انخفاض الأرض وارتفاعها وغلظ الطرف ودقته يمنع تَحْمِين القدرء وإذا لم يفد العِبّيان 
إخَاطة كان كعدم العِيّان في احتمال الغَرّر. 


والثاني : القطع بالبطلان؛ لأنا إذا صحّحنا بيع الغَائِبٍ أثبتنا فيه الخيّار عند الرّؤيةء 
والرؤية حاصلة هاهنا فيبعد إثبات الخيار معهاء ولا سبيل إلى نفيه لمكان الجَهّالةء 
وهذان الطريقان هما المذكوران في الكتاب» والطريقة الثانية ضعيفة» وإن نسبت إلى 
المحققين؛ لأن الصّفَّة والمقدار مجهولان في بَيْع الغائب» ومع ذلك خرجناه على 
قولين» فكيف نقطع بالبطلان هاهنا مع معرفة بعض الصَّفَات بالرّؤية؟ فإن قلنا بالصحة 
فوقت إثبات الخيار هاهنا معرفة مقدار الصّبْرّة أو التّمكن من تَحْمِينه برؤية ما تحتها. 

والطريق الثالث: نقله الإمام عن رواية الشيخ أبي علي في «مهذبه الكبير»: القطع 
بالصحةء ذهاباً إلى أن جهالة المقدار غير جائزة بعد المُشّاهدةء فإن فرعنا على البطلان 
فلو باع الصَبْرّة والمشتري يظن أنها على اسَيَرّاء الأرض ثم بَانَ تَحْتّها دكة» هل يَتَبَيْن 
بطلان العقد؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم وبه قال الشيخ أبو محمد لأنا تبيّنا بالآخرة أن العِيّان لم يفد علماً. 

وأظهرهما: لاء ولكن للمشتري الخيار تنزيلاً لما ظهر منزلة الغيب والئذليس» - 
هذا ما أورده صاحب «الشّامل» وغيره ‏ ولو قال: بعتك هذه الصّبْرّة إل صاعاًء فإن 
كانت معلومة الصَّيْعَان صح › وإلاً فلا وبه قال أبو حنيفة . 

وقال مالك : يصح › وإن كانت مجهولة الصَيْعَان» واحتجوا للمذهب بما روي أن 
الي ية نَهَى عَن الثنيا في اليم . 

ثم اختلفوا في وجه الاحتجاج» فذكر المَاؤردي في «الحاوي»: أن المراد من 
الخبر: الصورة التي نحن فيها. 


)١(‏ آخرجه مسلم (195) والترمذي (1190) والنسائي (197/17) وابن حبان» وذكره الهيثمي في 
الموارد .)١115(‏ 


كتاب البيع/ أركانه ۱ 


وقال قائلون: الخبر ينفي احتمال الاستثناء مطلقاًء فإن ترك العمل به في موضع 
وجب ألا يترك هاهنا ‏ والله أعلم -. 

قال الغزالي : : أ الصّفَةٌ كَفِي أَشْيِرَ يَرَاط مَعْرِقْتِهَا ِالعِيَانٍ قَوْلَآنِء أَخْتَارَ المُرَنيٰ الاشْتِرَاط 
وَأَنَطَلَ بي (ح م) ما لَمْ يَرَهُ وَشِرَاءَهُ وََمَلَه صح القَولَينِ وَفِي الهبة ولان مُرَتبَانِء وَأوْلَى 
بالصحةء وَعَلَى القَولَينٍ يكرح شِرَاُ الأغمى ؛ لاه يقد على التُوكيل بالؤَْةٍ وَالفشخ 
عَلَى أَمَ صح الوَجَهَيْنِء وصح سَلَمُ الأغمى مادا عَلَى الوضنيٍء وَكَذَلِكَ الأكمَة إلا عَلَى 
رن ل اون کلام الشافِعِيٌ رَضِيَ الله عَنْهُ عَلَى عير الأكُمه. 

قال الرافعي: في الفصل مسائل : 

إحداها: في بيع الأعيان الغائبة والحاضرة التي لم تر قولان» قال في القديم وفي 
«(الإملاء» والصَرب من الجديد: إنه صحيح » وبه قال مالك واب نة واحمد لما ردي 
أنه َة قال : «مَن أذ شترى شيعا لم بره قله الا إا زا '' ومعلوم أن الجْيار إنما يثبت 
في العقود الصحيحة؛ رلانه عتد كار فلم يكن من شرطه رو المقرد اعا 
كالئكاح . 

وقال في «الأم؟ والبُويطِيّ: لا يصح› وهو اختيار المزني» ووجهه أنه بيع غَرَرء 
وقد «نْهَى رَسُولُ الله َة عَنْ بَنِع الْكَرَرِه؟. 

ولأثه ي مجهول الضّفة عند العاقد حال العقد فلم يصح بيعه» كما لو أسلم في 
شيء ولم يصفهء واشتهر القول الأول بالقديم والثاني بالجديدء واختلفوا في محلّهما 
على طريقين: 

أصحهما: عند ابن الصَبّاغ وصاحب «التتمة» وغيرهما: أن القولين مُطردان في 
المبيع الذي لم يره المتبايعان كلاهماء وفيما لم يره أحدهما. 

والثاني: أن القولين فيما إذا شاهده البائع دون المشتري» أما إذا لم يشاهده البائع 
فالبيع باطل قولاً واحداً؛ لأن الأجتناب عن هذا الغّرّر سهل على البائع» فإنه المالك 
والمتصرّف في المبيع › ومنهم من جعل البيع أؤلى بالضّحة؛ لأن البائع معرض عن 
الملك والمشتري محصل له فهو أجدر بالأختياط» وهذا يوجب خروج طريقة ثالثة 
وهي : القطع بالصحة إذا رآه المشتري» وتخصيص الخلاف فيما إذا لم يره» وفي 


(1) أخرجه الدارقطني )١ - ٤/۳(‏ والبيهقي (178/5) وقال الدارقطني باطل . 
(؟) .أخرجه مسلم )٠١۱۳(‏ عن أبي. 
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«البيان» إشارة إلى هذه الطريقة الثالثة» والقولان في شراء الغائب وبيعه يجريان في 
إجارته» وفيما إذا أجر بعين غائبة أو صالح عليهاء أ لها رانين مال السّلم في مجلس 
العقد» ولو أصدقها عيناً غائبة أو خالعها عليها أو عفا عن القِصّاص على عَْنِ غائبة صح 
التكاح » وحصلت البَيْنُوئّة وسقط القصاص» وفي صحة ة المسمى القولانء فإن لم يصح 
وجب مهر المثل على الرجل في النكاح وعلى المرأة في الخْلْع» ووجبت الدَيّة على 
المعفو عنه» ويجريان أيضاً في هبة الغائب ورهنه» وهما ا بالضحة؛ لأنهما ليسا من 
عقود المَعَابََاتَ بل الرّاهن والواهب مَعْبُوئَان لا محالة» والمُرتهن والمُّهب مرتفقان لا 
محالة» ولهذا قيل: إنا إذا صححناهما فلا خيار عند الرؤية إذ لا حاجة إليه. 

الثانية : إذا لم نجوز شراء الغَّائب وبيعه لم يجز بيع الأعمى وشراؤه» وإن جوزناه 
فوجهان : 

أظهرهما: أنه لا يجوز أيضاًء والفرق أنا إذا جوزنا شراء الغائب ثبت فيه خيار 
ارقي 0 د إثبات خيار الرؤية إذ لا رؤية» فيكون كبيع الغائب على 

والقاني: أنه يجوز» ويقام وصف غيره له مقام رؤيته» كما تقام الإشارة مقام الق 
في حق الأخَرّس وبهذا قال مالك وأبو حنيفة وأحمد وقد يعبر عما ذكرنا بأن يقال في 
بيعه وشرائه طريقان: 

أحدهما: أنه على قولي شراء الغائب. 

والثاني : القطع بالمنع» وبنی یاون هذين الطريقين على أنه هل يجوز للبصير إذا 
صححنا منه شراء الغائب أن يوكل غيره بالرؤية وبالفسخ. أو الإجازة على ما يستصوبه؟ 
وفيه وجهان. 

أظهرهما: أنه يجوز كالتوكيل في خيار العَيْب وخيار الحَلف . 

والكاني: لا يجوز؛ لأن هذا الخيار مربوط بإرادة من له الخيار» ولا تعلق له 
بعرض ولا وصف ظاهرء فأشبه ما لو أسلم الكافر على عشر نسوة ليس له أن يوگل 
بالاختيار» فإن صححنا التوكيل خرج بيعه وشراؤه على قولي شراء الغائب» وإلاً قطعنا 
بالفساد؛ لأنه لو صح لتمكن منه جَهّالة لا نزول» ولما أفضى الأمر إلى قرار» وإذا قلنا: 
لا يصح بيع الأعمى وشراؤه» فلا يصح منه الإجارة والرّهن والهبّة أيضاًء وهل له أن 
يكاتب عبده؟ قال في التهذيب: لا. 

وقال في التتمة: المذهب أن له ذلك تغليباً للعتق» ويجوز له أن يؤجُر نفسه 
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له أن ينكح وأن يزوج موليته تفريعاً على أن العَمّى غير قادح في الولاية» والصداق عين 
مال لم يثبت المسمّى» وكذلك لو خالع الأعمى على مال» وأما إذا أسلم في شيء أو 
باع سَلماً إليه فينظر إن عمي بعد ما بلغ سن التّمييزء فهو صحيح» لأن السلم يعتمد 
الأرصاف» وهو والحالة هذه مميز بين الألوان ويعرف الأوصاف» ثم يوكل من 
يقبض عنه على الوصف المشروط»ء وهل يصح قبضه بنفسه؟ فيه وجهان: 

أصَحُهما: لاء لأنه لا يميز بين المستحق وغيره» وإن كان أَكْمّه أو عَمِيَ قبل ما 
بلغ سن التّميبز فوجهان: ١‏ 

أحدهما: أنه لا يصح سلمه. لأنه لا يعرف الألوان ولا يميز بينهاء وبهذا قال 
المُرَنِي؛ ويحكى عن ابن سريج وابن خَيْرَانَ وابن أبي هريرة أيضاًء واختاره صاحب 
«التهذيب». وأصحهما عند العراقيين وغيرهم ويحكى عن أبي إسحاق المروزي» وبه 
أجاب في الكتاب: أنه يصح؛ لأنه يعرف الصفات والألوان بالسّماع» ويتخيل فرقاً 
بينهماء فعلى هذا إنما يصح إذا كان رأس المال موصوفاً غير معين في المجلس . 

أما إذا كان معيناً فهو كبيع العَيْن الغائبة. وكل ما لا نصححه من الأعمى من 
التصرفات فسبيله أن يوكل عنه» ويحتمل ذلك للضرروة''؟ ‏ والله أعلم -. 

ولترجع إلى ما يتعلّق بلفظ الكتاب من الفوائد. 

قوله: «الصفة. . ٠.‏ إلى قؤله: «فأبطل بيع ما لم ير وشراءه»» جواب على طريقة 
طَرْد القولين في البيع والشراء وهو الأشهر. ش 

قوله: «ولعله أصح القولين» إنما فرض القول فيهء لأن طائفة من أصحابنا مالوا 
إلى قول التصحيح وأفتوا به» وقد تابعهم صاحب التهذيب» والروياني عليه. 

وعن الحُضَرِيّ: أنه كان لا يجزم بالفساد إذا سئل عن بيع الغائب» بل يقول: إن 
لم يصح الخبر فالقياس فساده. 

وقوله: «على القولين»: يخرج شراء الأعمى مصيراً إلى طرد القولين في شراء 
الأعمى» وليكن معلّماً بالواو للطريقة القاطعة بالمنع؛ وإليها ذهب الأكثرون وقوله: «إنه 
يقدر على التّؤكيل» إشارة إلى ما سبق من مضي الطريقين» وجعله الصّحة أصح الوجهين 
غير منازع فيه» لكن ذهاب الأكثرين إلى القطع بالمنع يُشَوْشُ ذلك البناء» لأن قياس 
ترجيح وجه الصحة يرجح طريقة القولين. 


)١(‏ لو كان الأعمى رأى شيئاً مما لا يتغير. صح بيعه وشراؤه إياه إذا صححنا ذلك من البصير وهو 
المذهب. ينظر الروضة نض * 
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وقوله: «فإنه أول كلام الشّافعي ‏ رضي الله عنه ‏ على غير الأَكْمّه؛ أراد به أن 
الشافعي - رضي الله عنه - أطلق القول في جواز سلم الأعمى» فقال المُزِنَيُ في «مختصر 
سننه»: أن يكون أراد الشافعي - رضي الله عنه. لمعرفتي بلفظ الأعمى الذي عرف 
الألوان قبل أن يعمى» وأما من َلِقَ أعمى فإنه لا معرفة له بِالألْوَان وحكم بفساد 
سلمه. 

قال الغزالي: التَفرِيعُ: إِنْ شَرَطتا الرّؤْيةَ قَالرُؤية السَابِقَةُ كَالمْقَارَئَةٍ (و) فِيمَا لا َير 
خالباًء وَلَهِسَ أَسْتِقْصَاءُ الضف كَالرُؤْيَةٍ عَلَى الأَظهَرِ وَرُؤْيَةُ بض المبيع تَافِية إن دل 
عَلَى البَاقي لِكَوْتِهِ مِنْ جه أو كَانَ صُوَاناً لَه خِلْقَةٌ كَقِشْرٍ لمان وَالبتيض. ٠‏ 

قال الرافعي : لما فرغ من ذكر القولين في شراء الغائب والصّور المُلْحقة به أراد 
آن يفرع عليهاء فعد في هذا الفصل فروعاً على قولنا باشتراط الرؤيةء وفي الفصل الذي 
يليه فروعاً على القول المقابل له. فأما فروع هذا الفصل الذي ذكرها فهي ثلاثة: 

_ أحدها: لو اشترى غائباً رآه قبل العقد نظر إن كان مما لا يتغير غالباً كالأراضي 

والأوّاني والحَدِيد والنّحَاسء ونحوهاء أو كان لا يتغير في المدة المتخذلة بين الرّؤية 
والشراء صح العقد لحصول العلم الذي هو المقصود”©. 


)١(‏ قال الشيخ الأسنوي في المهمات: صورته أن يخلط الأنموذج بالصبرة قبل البيع فإن أدخله في 
البيع ولم يدخله في الصبرة فيكون بمنزلة عينين رأى أحدهما. ذكره البغوي في الفتاوى» وهو 
متعين لا شك فيه. قال الأذرعي: واعلم أن لفظ الفتاوي إذا أخرج كفاً من جوالق وباعه ما في 
الجوالق جوزه الشيخ القفال وهو قول أبي حنيفة ‏ رحمه الله - ولم يجوزه أصحابنا لأن المبيع غير 
المرمي ولو باع الكف مع ما في الجوالق لا يخلو إما إن يرد إليه ثم باعه أو لم يردء فإن رد إليه 
ثم باعه فهو كما لو باعه شيئاً رأى بعضه دون بعض ولا يكون كصبرة رأى بعضها لأنه زأى الكف 
متميزاً وإن لم يرد إليه وباعهما فهو كما لو باع عينين رأى إحداهما دون الأخرى. قال: وكذلك 
صبرة من حنطة جعلها صبرتين ثم رأى إحداهما ثم باعهما فيكون كمن باع عينين رأى أحداهما 
دون الأخرى ولا يجعل كصبرة واحدة رأى ظاهرها لأن المرئي متميز عن غير المرئي وشرط 
صحة العقد في رؤية البعض أن لا يتميز المرئي عن غير المرئي أو يكون المرئي من صلاح غير 
المرئي كالجوز يرى قشره يجوز أن يكون مما يستدل برؤيته بعضه على رؤية كله لكونها غير 
مختلفة في الغالب كالصبرة من الحنطة فإذا تميز لا يجوز كما إذا رأى شيئاً لا يستدل برؤية بعضه 
على رؤية كله كصبرة البطيخ فالمتميز مشاهد فيما لا يختلف صفاته ينزل منزلة تميز الصفات» ولو 
جعل الصبرة صبرتين فأراه إحداهما ثم خلطهما فهو كما لو رأى بعض المبيع. انتهى. قال 
الأذرعي : وإذا تأملت كلامه علمت أن ما نقله الأسنوي عنه غير سديد بل قضية كلامه أنه لا يصح 
البيع لا بعد الرد ولا قبله بخلاف رؤية ظاهر الصبرة وإن الأصحاب على خلاف ما قاله القفال» 
وكلام القاضي في التعليق يوافق كلام البغوي وترجيح المنع خلافاً للقفال. 
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وقال الأَنّمَاطِنُ: لا يصح» لأن ما كان شرطاً في العقد ينبغي أن يوجد عنده 
كالقدرة على التسليم في البيع والشهادة في النكاح» والمذهب الأول. واحتج 
الإضطخري على الذَّاب عن الأَنَمَاطِي في المسألة» فقال: أرأيت لو كان في يده خاتم 
فآراه غيره حتى نظر إلى جميعه ثم غطاه بكفه فه ثم باعه منه هل يصح؟ 

قال: لاء قال: أرأيت لو دخل دارا ونظر إلى جميع بيوتهاء وعلا إليها ثم خرج 
منها واشتراها هل يصح؟ قال: لاء قال: أرأيت لو دخل أرضاً ونظر إلى جميعهاء > ثم 
ولع نو ناح جلها E E‏ هل يصح؟ فتوقف فيه » ولو ارتكبه لكان مانعاً بيع 
الأر اضي والضّيّاع التي لا تشاهد دفعة واحدة فإنه خلاف الإجماع. 

ثم إذا صَححنا الشراء» فإن وجده كما رآه وَل فلا خيار له» وإن وجده متغيراً 
فقد حكى المصنف: فيه وجهين في «الوسيط». 

أحدهما : أنه يَبيّن بطلان العَقّد لتبين انتفاء المعرفة . 

وأصحهما: وهو الذي أورده الجمهور: أنه لا يتبين ذلك لبناء العقد في الأصل 
على ظَنّ غالب ولكن له الخيار. 

قال الإمام : وليس المعنى بتغيره تعيبه » فإن خيار العيب لا يختص بهذه الصورة» 
ولكن الرؤية بمثابة الشّرط في الصّفات الكائنة عند الرؤية» وكل ما فات منها فهو بمثابة 
ما لو تب تبيّن الخلف في الشرط. 

وإن كان المبيع مما يتغير في مثل تلك المدّة غالباء كما إذا رأى ما يتسارع إليه 
الفساد من الأطعمة» ثم اشتراه بعد مدة صالحة فالبيع باطل» وإن مضت مدة يحتمل أن 
يتغير فيها ويحتمل ألا يتغير أو كان المبيع حيواناً ففيه وجهان: 

أحدهما: أنه لا يصح البيع لما فيه من الغَرّر ويحكى هذا عن المزني. وعن ابن 
أبي هريرة. 

وأصحهما: الصحةء لأن الظاهر بقاؤه بحاله» فإن وجده متغيراً فله الخيار» وإذا 
اختلفا فقال البائع : هو بحاله» وقال المشتري : بل تغير» فوجهان: 

أحدهما: أن القول قول البائع؛ ؛ لأن الأصل عدم التغير واستمرار العَقّد. 

وأظهرهما: وهو المحكى عن نصه في «الصرف»: أن القول قول المشتري مع ش 
يمينه؛ لأن البائ ع يدعى عليه الاطّلاع على المبيع على هذه الصفة» والرّضًا به وهو 
ینکره» ا إذا ادْعَى عليه الاطلآع على العَيِْب وأنكر المشتري. 

والنّاني : اسْتِقْضَاء الأؤصاف على الحد المعتبر في السّلمء هل يقوم مقام الرُؤية؟ 
وكذا سماع وصفه بطريق التّوَاتر فيه وجهان: 
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أحدهما: : نعم» لأن ثمرة الرّؤية المعرفة وهما يفيدانهاء > فعلى هذا يصح البيع على 
القولين ولا خيار. 

وأصحهما: لاء لأن الرؤية تطلع على أمور تضيق عنها العبارة. 

ثم الصائرون إلى هذا الوجه ومنهم أصحابنا العراقيون اختلفوا في أن استقصاء 
الوصف هل يشترط على قولنا بصحة بيع الغائب على ما ستعرفه ‏ إن شاء الله تعالى -. 

الثالث: إذا رأى بعض الشّيء دون بعض» نظر إن كان ممّا يستدل برؤية بعضه 
على الباقي صح البيع كما إذا رأى ظاهر الصّبْرَة من الحنْطة والشعير؛ لأن الغالب أن 
أجزاءها لا تختلف» وتعرف جملتها برؤية ظاهرهاء ثم لا خيار له إذا رأى باطنهء إلا إذا 
خالف باطنه ظاهره. 


وفي «النّدمة؛: أن أبا سهل الصُّعْلُوكِي حكى قولاً عن الشافعي - رضي الله عنه ‏ لا 
تكفي رؤية ظاهر الصّبْرّة بل لا بد من تقليبها ليعرف حال باطنها أيضاًء وهكذا حكاه أبو 
الحسن العبادي عن الصَّعْلُوكي نفسه. 

وقال: إنما ألجأه إليه ضرورة نظر المبيع» والمذهب المشهور هو الأول. 

وفي معنى الجئْطة والشَّعِيرء صُبْرة الجوز واللوز والدّقيق؛ لأنّ الظاهر استواء 
ظاهرها وباطنهاء ولو كان شيء منها في وعَاء فرأى أعلاه. أو رأى أغلا السَّمْن والخَل 
وسائر المائعات في ظروفها كفى» ولو كانت الحئطة في بيت وهو مَمْلُوء منهاء فرأى 
بعضها من الكرّة آ ن آلا كفن إن عرف مغ اليك وة وإلا فلا. 

وكذا حكم الجمد في المجَمّدة ولا يكفي رؤية صُبْرّة البَطيخ والرّمان 
والسّمَرجَل؛ لأنها تباع في العَادّة عَدداً وتختلف اختلافاً بَيّنا فلا بد من رؤية واحد 
واحد» gg oT‏ 
الاختلاف فيهاء بخلاف صَبْرّة الحُبُوب والثّمر إن لم تَلْتَرِقٌ حباته» فَصبْرته كصبرَّة الجوز 
واللوزء وإن التزقت كالقوْصرة''' فيكفي رؤية أعلاها على الصحيح . 


وعن الصَّيْمَرِيَ حكاية خلاف في القُطن في العذل : أنه هل يكفي رؤية أعلاه أم لا 


بد من رؤية جميعه؟ 


قال: والأشبه عندي أنه كَمَوْصَرّةٍ الّمْرٍ. 


)00( صورة المسألة كما ذكره الماوردي أن يكون حال البيع ذاكراً للأوصاف فإن نسيها في المدة ونحوه 
فهو بيع غائب نقله عنه في شرح المهذب واستغربه قال: ولم يتعرض له الجمهور. قال 
الأذرعي : وما ذكره الماوردي ظاهر وصر ح به الروياني ولم يذكر ابن الرفعة في الكفاية وغيره. 
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ولو رأى أنموذجاً وبنى أمر البَيْع عليه نظر إن قال: بعتك من هذا النوع كذا فهو 
باطل؛ لأنه لم يعيّن مالاً ولا راعي شرط السَّلمء ولا يقوم ذلك مقام الوصف في السّلم 
على الصّحيح؛ لأن الوصف اللفظ يمكن الرجوع إليه عند الإشكال. 

ولو قال: بعتك الجئطة التي في هذا البيت» وهذا الأنموذج منهاء نظر إن لم 
يدخل الأنمُودّْج في البيع ففيه وجهان: 

أحدهما: صحة البيع» تنزيلاً له منزلة اسْتِقْصَاء الوصف . 


وأصحهما: المنع؛ لأن المبيع غير مرئي» ولا يشبه استقصاء الوصف لما ذكرنا 
في السلم» وإن أدخله في البيع فعن القَّمَال وغيره: القَّطع بالصّحّة كُمَا لَوْ رأى بعض 
الصبرَة. 

وعن بعض الأئمة القطع بالمنع قال إمام الحرمين: والقياس ما قاله القَمّال» ولا 
يخفى أن مسألة الأنموذج إنما تفررض في المُتَمَاثلآت' . 

وإن كان ذلك الشّيء مما لا يستدلٌ برؤية بعضه على البّاقي» نظر إن كان المرئي 
صُوَاناً للباقي كقشر الرْمّان والبَنِض كفى رؤيته» وإن كان معظم المقصود مستوراً؛ لأن 

وكذا لو اشترى الجُوز واللوز في القِشْرة السُفلى» ولا يصح بيع اللَبٌ وحده فيهاء 
لا على القول الذي يفرع عليه ولا على القول الآخر؛ لأن تسليمه لا يمكن إلا بكسر 

ولو رأى المبيع من وراء قَارُورَةٍ هو فيها لم يكف؛ لأن المعرفة الثّامَّة لا تحصل 
به» ولا يتعلّق صلاح بكونه فيهاء بخلاف السّمك يراه في الماء الصّافي يجوز بيعه؛ 
وكذا الأرض يعلوها ماء صاف» لأن الماء من صلاحها ولا يمنع معرفتهاء وإن لم يكن 
كذلك لم تكف رؤية البعض على هذا القول وأمّا على القول الآخر ففيه كلام موضعه 
القَضل الذي يلي هذا الفصل . 

واعلم أن الرؤية كل شيء على حسب ما يليق بهء ففي شراء الذار لا بد من رؤية 
البيوت والسُقُوف والسطوح وَالجُدْرَان داخلاً وخارجاء ومن رؤّيه ة المستحم والبَانّوعة 
وفي البُسْتَان من رؤية الأشجار والججذرَان ومسايل الماء» ولا حاجة إلى رؤية أساس 
البنْيّان وغيره من الأشجار ونحوه. 


)١(‏ مراده بالمتماثلات المتساوي الأجزاء كالحبوب ونحوها لا المثلى كما توهمه ابن الرفعة. نبه عليه 
الأذرعي . 
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وفي «الجَرْجَانِيات» لاني العباس الرُويَانِيَ ذكر وجهين في اشتراط رؤية طريق 
الدارء ومجرى الماء الذي تدور به الرّحى وفي شراء العبد لا بد من رؤية الوجه 
والأطراف» ولا يجور رويه ة العوْرّة» وفي باقي البدن وجهان: 


أظهرهما : وهو المذكور في «التهذيب»: أنه لا بد من رؤيته» وفي الجارية وجوه: 
أحدها: يُعْتبر رؤية ما يُرى من العَبْد. 

والثاني : رؤية ما يبدو عند المهنة. 

والثّالث : يكفي رؤية الوّجْه والكَعْبَيْن» وفي رؤية الشعر وَجْهَانَ في «التهذيب» : 
أصحهما: اشتراطهاء ولا د يشترط رؤية الأسْتان واللْسَانَ في أصح الوجهين. 


وفي الدٌواب لا بد من رؤية مَقُدمها ومُؤّخَرها وقَرَائِمهاء ويجب رف فع السزج 
والإكافٍ والجلّ وعن بعض الأصحاب: أنه لا بد من أن يجري المُرّس بين يديه ليعرف 
سيره . والثوب المطوي لا بد من نشره. 


قال الإمام : وستعل عتدي اد ع ع التي لا تُنْشَّر بالكليّة إلا عند 
القطع لما في نشرها من التنقيص > وتلحق بالجُوز واللوز لا يعتبر كَسْرُها لرؤية 
الوب مع أنها معظم المقصود» ثم إذا نشرت فما كان صفيقاً كالدَيبَاج المقش فلا بد 
من رؤية كلا وجهيه» وفي معناه البْسْط والزّلالِك”", وما كان رقيقاً لا يختلف وجهاه 
كالكرَيّاس يكفي رؤية أحد وجهيه في أصح الوجهين . ولا يصح بيع الثياب التوزي 000 
في المُسُوح على هذا القول. 

قال الإمام: وَعْمُومِ عرف الزمان محمول على المُحَافظة على المالية والأعراض 
- عن رعاية حدود الشرع. وفي شرى المصحف والكتب لا بد من تَقُْلِيبٍ الأوراق ورؤية 
جميعهاء وفي البياض لا بد من رؤية جميع الطاقات. 

وذكر أبو الحسن العبادي: أن المُمَّاع يفتح رأسه» وينظر فيه بقدر الإمكان حتى 
يصح بيعه» وصاحب الكتاب أطلق المُسامَحة في «الإحياء» فيما أظن”؟؟ ‏ والله أعلم -. 


(۱) قال القفال في «شرح التلخيص» لو اشترى الثوب المطوي وصححناه فنشره» واختار الفسخ› 
وكان لطيه مؤنة» ولم يحسن طيه لزم المشتري مؤنة الطي كما لو اشترى شيئاً ونقله إلى بيته فوجد 
به عيباً فإن مؤنة الرد على المشتري . ينظر الروضة 057/70 . 

0( جمع مفرده الزلية بكسر الزاي» وهو نوع من البسط. المصباح المنير .)۳٤۷/١(‏ 

إفرفق بفتح المثناة من فوق ويفتح الواو المشددة ثم زاي نسبة إلى توز بلدة من بلاد فارس مما يلي الهند. 

)٤(‏ وقول الغزالي أصح. 
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قال الغزالي: وَإِنْ لَمْ تُشْتَرَطٍ الرؤْيَةُ قبع اللَبَنِ في الضَرْع يَاطِلُ (م) لوقع أَخْتلاطِه 
بير المبيع وَعْسْرٍ الُسلِيم» ولو أذ شر ؤب زضفة في صُندُوق» ذال َه باطل لان الؤية 
َب الوم وَعدَمها سب الجواز فاضا على محل واج ليئض وَلَوْ قَالَ: بعْتُ 
ما في كمي لَمْ يِصِح (و) ما لَمْ يَذْكُرٍ الجنسّ» وَمَهْمَا رَأى المَبِيعَ فَلَهُ الخِيَارٌ وله الفح 
قبل الرُوْيَةِ دُونَ الإجَارٌةِ؛ لِآنّ الرْضًا قبل حَقيقَة حَقِيقَةِ المَعرِفَة لآ يُتَصَوْرٌ فيه وجه آخَرْ. 
قال الرافعي: أمهات مسائل الفصل أربع: 
إحداها: بيع اللْبّن في الضّرع باطل» وعن مالك رضي الله عنه -: أنه إذا عرف 
قدر جلابها في كل دفعة صح وإن باعه أياماً. 
لنا ما روي عن ابن عباس رضي الله عنه » أن النبي ية «نَهَى أن يُبَاعَ صُوْفٌ 
على ظَهْرِء أو لبن في ضَرْع»0". 
ولأنه مجهول القدر ارت عدن السروم: ولأنه يزداد شيئاً فشيئاً لا سيما إذا 
أخذ في الحلب وما يحدث ليس من المبيع» > فلا يتأتى التّمييز والنَّسْلِيم» ولو قال: بعتك 
من اللبن الذي في ضرع هذه البقرة كذا لم يجز أيضاً على الصحيح؛ لأن وجود القدر 
المذكور في الضرع لا يستيقن. 
وفيه وجه: أنه يجوز كما لو باع قدراً من اللْبن في الظَرْف فيجي فيه قولاً بيع 
لغائب. ولو حَلَّبَ شَيْعاً من اللْبن فأراه ثم باعه رطلاً في الضّرع فقد نقلوا فيه وجهين 
ا 
قال الإمام: وهذا لا يقح إذا كان المبيع قدراً لا يتأتى حَلْبه إلا ويتزايد اللبن فإن 
المانع قائم» والحالة هذه فلا ينفع إِبْدَاء الأَنُمُوذّجء »> نعم لو كان المبيع يَسِيراً وابتدر إلى 


الحلب فلا يفرض » والحالة هذه ازدياد شيء به مبالاة فيحتمل النُجويز لكن إذا صورنا 
الأمر هكذاء فلا حاجة إلى إبداء الأنموذج : في التّخريج على الخلاف بل صار صائرون 


إلى إلحاقه ببيع الغائب» وآخرون حَتَمُوا الباب وألحقوا القليل بالكثير» وصاحب الكتاب 
في «الوسيط» حكى الخلاف في صورة أخرى تناسب هذهء وهي أن يقبض على قدر من 
الصرع ويحكم شده ويبيع ما فيه. 

وقوله في الكتاب: «وإن لم نشترط الرؤية ف فبيع اللبن في الضرع باطل لا يخفى أن 
لاك ELL ORE‏ شتراط الرّؤية أولى بأن يبطل» 


(1) أخرجه الدارقطني )٠٤/۳(‏ وقال: تفرد به عمر بن فروخ مرفوعاً وليس بالقوي» والمحفوظ وقفه 
عليه . احتمال للومام . 
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وإنما ذكره عند التفريع على هذا القول ليعرف أنه وإن صح شراء ما لم يرء لم يصح بيع 
البن في الضّرْع لمعنى الاختلاط . 

ونختم المسألة بصور تشبهها: 
اللفظ م 4 د ولا يمجن استيعابه إلا بإيْلآم الحيوان» وإن 
شرط الجر فالعادة في اليمُدار المَجْرُوز تختلف ٠‏ وبيع المجهول لا يجوز. 

وعن مالك رضي الله عنه -: أنه يجوز لشرط الجر . 


وحكاه القاضي ابن كج وجهاً لبعض الأصحاب» ويجوز بيع الصوف على ظهر 
الحيوان بعد الذَّكَاة إذ ليس في اسْتِيقَاء جميعه إِيْلام. 


وتجوز الوَصِيّة بالأبن في الضرع» وبالصُوف على ظهر الغنم بخلاف البيع . 

الثانية: بيع الشَّاة المَذْبُوحَة قبل السَّلْحْ باطل» سواء بيع بيع اللّحم وحده أوالجلد 
وحدة» أو بيعا معاء لأن المقصود اللحم وهو مجهولء ولا يجوز بيع الأكارع والرّوس 
ل وفي الأكارع وجه مذكور في «الئّتمة»» ويجوز بيعها بعد الإبَانّة نيئة 
وَمَضْوِيّة» ولا اعتبار بما عليها من الجِلْدِ فإنها مأكولة» وكذا المَسْمُوط يجوز بيعه نيا 
ومَشوياً» وفي الئّيّ احتمال عند الإمام. 

الثالثة : بيع المسْكِ في القأرة باطل» سواء بيع معها أو دونها كاللحم في الجلدء 
و فرق نين أن کون زس الفأرة مفتوحاً أو لا يكون للجهل بالمقصود. وفصّل في 
«التتمة» إذا كانت مفتوحة فقال: إن لم تتفاوت تَحََائتُها وشاهد اليك فيه صح البيع » 
وإلآ فلا. وعن ابن سريج : ل 0 ةٍ تشبيهاً لها بالجُوز واللوز. 

ولو رأى المشك خارج الفأرة ثم | شتراه بعد الرّد إليها صَحّء فإن كان رَأْسهَا 
مفتوحاً فرأى أعلاه فيجوزء ا 0 


)١(‏ قال النووي: قال أصحابنا: لو باع المسك المختلط بغيره» لم يصح» لأن المقصود مجهول. كما 
لا يصح بيع اللبن المخلوط بماء. ولو باع سمناً في ظرف» ورأى أعلاه مع ظرفه أو دونه صح. 
فإن قال : بعتكه بظرفه» كل رطل بدرهمء فإن لم يكن للظرف قيمة» بطل. وإن كان» فقد قيل: 
يصح وإن اختلفت قيمتهماء كما لو باع فواكه مختلطة» أو حنطة مختلطة بشعير وزناً أو كيلاً. 
وقيل: باطل» لأن المقصود السمن» وهو مجهول»ء بخلاف الفواكه» فكلّها مقصودة. وقيل: إن 
علما وزن الظرف والسمنء جازء وإلاء فلاء وهذا هو الأصحء صححه الجمهورء وقطع به 
معظم العراقيين . وإن باع المسك بفأرة» كل مثقال بدينار» فكالسمن بظرفه» ذكره البغوي وغيره. 
- والله أعلم - ينظر الروضة (6/ ۴۷). 
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المسألة الثّانية: لو رأى بعض التوب المبيع» وبعضه الآخر في صندوق أو جراب 
لم يره. فقد حكى المزني عن نصه أن البيع باطل» ورأى كونه مقطوعاً به واحتج به 
لاختياره بطلان بيع الخائب» وقال: إذا بطل بيع ما لم ير بعضه» فلأن يبطل بيع ما لم ير 
كله كان أَوْلَى . 

وللأصحاب في المَسْألةٍ طريقان: فقال قائلون منهم أبو إسحاق: المسألة على 
قولين» كما لو لم يَرَ ر شيعا مته وحيث أجاب الشافعي - رضي الله عنه باليطلان» 
أجاب على أحد القولين في بيع الغائب» والاقتضاء على أحد القولين في بعض الصور 
لا يستبدع» ألا ترى أنه اقتصر على قول التصحيح في كثير من المواضع؟ 

وسلم آخرون منهم صاحب «الإفصاح» أبو علي ما قرره المُرَّنِيُ من الجَزْمِ 
بالبطلان» وفرقوا بوجهين: 

أحدهما: أن ما نظر إلى بعضه بسهل النّظر إلى باقيه بخلاف الغَائْب فقد يعسر 
إحضاره وتدعو الحاجة إلى بيعه. 

والاني: أن الرؤية فيما يراه سبب اللَزُوم وعدمها فيما لم ير سبب الجواز والعقد 
واحد» لا يتصور إثبات الجواز واللزوم فيه مَعَّاً ولا يمكن تبعيض المعقود عليه في 
الحكمين. قال جمهور الأئمة: والصحيح الطريقة الأولى والفرقان فاسدانء أما الأول 
فلأنا على قول تجويز بيع العَاِبٍ نجوّز بيع ما في الكم مع سهولة إخراجه» وأما الثاني 
فلأن وجود سبب الرّدٌ في البعض يكفي في رَد الكل كما إذا وجد ببعض المبيع عيباً. 

وإذا عرفت ما ذكرناه عرفت أن ما اقتصر على ذكره في الكتاب تفريعاً على هذا 
القول غير ما هوالصحيح عند الجمهور. 

هذا كله فيما إذا كان المبيع شيئاً واحداً» أما إذا كان المَبِيعٌ شيئين» ورأى أحدهما 
دون الآخرء فإنْ أبطلنا شراء العّائب» لم يصح المبيع فيما لم يره» وفيما رآه قولاً تفريق 
الصفقة› د سسكا EE‏ مح SS‏ لأنه جمع في صفقة 
ا ا مختلفي الحكم» » لأن ما رآه لا خيار فيه» وما لم يره يثبت فيه الخيار» فإن 
صححنا فله رد ما لم يره وَإِمْسَاك ما رآه. 

المسألة الثالثة: إذا لم : نشترط الرّؤية فلا بد من ذكر جنس المبيع بأن يقول: بعتك 
عبدي أو فرسي ولا يكفي قوله: بعتك ما في كمي أو كفي أو حَرَانَتِي أو ما ورثته من 
أبي إذا لم يعرفه المشتري هذا ظاهر المذهب. 

وحكى الإمام وجهاً: أنه يصح وإن لم يذكر الجنس؛ لأن المَرْعى على القول 
الذي عليه يفرع أن يكون المبيع معيناً» والجَهَالّة لا تزول بذكر الجئس فلا معنى 
لاشتراطه» فعلى هذا لا يشترط ذكر النوع بطريق الأولى. 


1Y‏ كتاب البيع/ أركانه 


وعلى قولنا: إنه يشترط ذكر الجنس» فالظاهر أنه لا بد من ذكر النوع أيضاًء بأن 
يقول: عبدي التثركي» أو فرسي العَرَبِيَ . 

وأوهم الإمام خلافاً فيه» فقال: لم يشترط أصحاب القفال ذلك واشترطه 
العراقيون» وربما أشعر قوله في الكتاب: «ما لم يذكر الجنس» بالاكتفاء بذكر الجنس 
والاسْتِعْئاء عن ذكر النوع أيضاًء وإذا جرينا على الظاهرء فلو كان له عبدان من النوع 
المذكور فلا بد من أن يزيد ما يقع به التمييز من التعرض للسّن أو غيرهاء وإن لم يكن 
إلا واحد فوجهان: 

أصحهما وبه قال أبو حنيفة» ويحكى عن نصه في «الإملاء» والقديم: أنه يكفي 
ذكر الجنس والنوع» ولا يجب التعرض للصفات. لأن الخيار ثابت والاستدراك حاصل 
به» فلا حاجة إلى الوصف . 

والثاني: وبه قال مالك : أنه لا بد من التعرض إلى الصفات» وعلى هذا فوجهان: 

أحدهما وبه قال أبو علي الطَبَرِيْ: أنه يشترط ذكر صفات السّلمء لأنه مبيع غير 
مشاهد فاعتبر فيه التعرض للصفات كالمسلم فيه» وهذا مذهب أحمد. 

وأقربهما وبه قال القاضي أبو حامد: أنه يكفي التُعرض لمعظم الصّفات؛ وضبط 
ذلك بما يوصف المُدّعي به عند القاضي . 

المسألة الرابعة إذا قلنا: لا بد من الوصف فوصف» نظر إن وجده على ما وصفه 
ففي ثبوت الخيار وجهان: 

أحدهما: لا يثبت» وبه قال أحمد بسلامة المَعْقُود عليه بصفاته» ويحكى هذا عن 
القاضي الحُسَيْن. 

وأصحهما وبه قطع قاطعون: أنه يثبت لما سبق من الخير. 

وإن وجده دونما وصفه فله الخيار لا محالةء وإن قلنا: لا حاجة إلى الوصف 
فللمشتري الخيار عند الرؤية سواء شرطه أو لم يشرطه وفي كتاب القاضي ابن كج أن أبا 
الحْسَيّن حكى عن بعض أصحابنا: أنه لا بد من اشْتِرَاط خيار الرّؤية حتى يثبت» وهل 
له الخيار قبل الرؤية؟ أما الإجَازة فظاهر المذهب أنها لا تنفذ؛ لأن الإجازة رضاً بالعقد 
وإلزام لهء وذلك يستدعي العلم بالمعقود عليه وأنه جاهل بحاله» ولو كفى قوله: أجزت 
مع الجهل لأغنى قوله في الابتداء: اشتريت. 

وحكى في «التتمة» وجهاً: أنه ينفذ تخريجاً من تصحيح الشّرط» إذا اشترى بشرط 
أن لا خيار وأما الفسخ» فإن نفذنا الإجازة فالفسخ أولى» وإن لم ننفذ الإجارة» فقي 


الفسخ وجهان: 


كتاب البيع/ أركانه ۳ 

أحدهما: أنه لا ينفذ أيضاً؛ لأن الخيار فى الخبر منوط بالرؤية. 

وأصحهما: أنه ينفذ؛ لأن حق الفسخ ثابت له عند الرؤية مَنْبُوطاً كان أو مُعْبُوناً) 
فلا معنى لاشتراط الرؤية في نفوذه» وإذا كان البائع قد رأى المَبيع» > فهل يثبت له الخمّار 

كما يثبت للمشتري؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم» كخيار المَجْلس يشتركان 

وأصحهما: لاء وهو نصه في الصّرف» ولأنه أحد المتبايعين » فلا يثبت له الخيار 

ولو باع ما لم يره وصححنا العقدء فهل يثبت يثبت الخيار له؟ فيه وجهان: 

أصحهما : عند المَرَاورَة وبه قال أبو حنيفة : لا لأن جانب البائع بعيد عن الخِيّار 
بخلاف جانب المشْتري» ولهذا لو باع شيئاً على أنه معيب» قَبَانَ صحيحاً لا خيار له 
SS‏ 

والثاني: ي E‏ وهذا هو الذي أورده 
1 شيخ بُو حامد ومن تابعه» قالوا: والخيار كما بث يغبت للمشتري عند النُقُضَان ؛* کک 
عند الزيادة» ألا ری أنه لو باع نَوْباً على أنه عدر ادر فَبَانَ اتو ذزاعا يفيت 
للبائع الخيار؟ ثم خيار الرؤية على الفور أو يمتد امتداد مجلس الرؤية» فيه وجهان: 

أحدهما وبه قال ابن أبي هريرة: أنه على الفورء لأنه خيار تعلق بالاطلاع على 
حال المبيع فأشبه الرد بالعيب. 

والثاني: وبه قال أَبُو إِسْحَاق: أنه يمتد امتداد مَجْلِسٍ الرُؤية؛ لأنه جيار ثبت قضية 
للعقدء فتعلّق بالمجلس كخيار المجلس . 

قال صاحب «التهذيب»: وهذا أصح»› والوجهان عند الشيخ أبى محمد مبنيان 
على مسألة أخرى» وهي أنه هل يثبت خيار المجلس مع خيار الرؤية؟ وفيه وجهان: 

أحدهما: أنه يثبت كما يثبت في شراء الأعيان الحاضرة. 

والثاني : لا يثبت الاستغناء بخيار الرؤية عنهء فعلى الأول خيار الرؤية على الفورء 
وإلا لأثبتنا خيار مجلسين» وعلى الثاني يمتد امتداد مجلس الرؤية. وزاد الإمام ترتيباً 
فقال: إن أثبتنا خيار المجلس» فهذا الخيار على الفور» وإلا فوجهان. وقوله في 
الكتاب: «لأفيه وجه آخر» أراد الوجه الصائر إلى نفوذ الإجازة على ما أوضحه في 
«الوسيط» لا الوجه الصائر إلى نفوذ الفسخ. وإن كان اللفظ يحتملها فرعان: 

أحدهما: لو تلف المبيع في يد المشتري قبل الرؤية» ففي انفساخ البيع وجهان 


5 كتاب البيع/ أركانه 
جح سس بببجحيييححيححححيحيييحححٍ ‏ ِب ي ب يبب بجبسسسصصيبص ص ص ب ا کا ے 
كنظيره في خيار الشرط» ولو باعه قبل الرؤية لم يصح» بخلاف ما لو باع في زمن خيار 
الشرط يجوز على الأصح» لأنه يصير مجيزاً للعقدء وهاهنا لآ إجازة قبل الرؤية لما 


سيق . 

الثاني : نقل القَاضِي الرُويّاني وصاحب «التتمة» وجهاً: أنه يعتبر على قول اشْتِرَاط 
الرؤية الذوق في الل ونحوه» والشّم في المِسك ونحوه» واللُمس في الثياب ونحوهاء 
فإن كيفياتها المقصودة بهذه الطرق تعرف» والمشهور أنها لا تعتبر» وإنما هي ضرب 
انتفاع واستعمال . 

فرع ثالث: ذكر بعضهم: أنه لا بد من ذكر موضع المبيع» فلو كان في غير بلد 
التبايع وجب تسليمه في ذلك البلدء ولا يجوز شرط تسليمه في بلد التبايع» بخلاف 
السلم فإنه مضمون في الذمّة» والعَيْن الغائبة غير مضمونة في الذمة» فاشتراط نقلها 
يكون بَنِعاً وشَرْطا. 

فرع رابع: قال حجة الإسلام في «الوسيط»: ووقع في الفتاوى: أنه رأى رجل 
ثوبين ثم سرق أحدهما فاشترى الرجل الثوب الباقي وهو لا يدري المسروق أيهماء 
فقلت: إن تساوت صفة الثوبين وقدرهما وقيمتهما كنصفي كِرْيّاس واحد صح العقدء 
فإنه اشترى مُعَيناً مرئياً مَعْلوماً» وإن اختلفا في شَيْء من ذلك» خرج على قولي بيع 
الغائب» لأنه ليس يدري أن المشتري منهما الطويل أو القصير مثلاً» فلم تفد الرؤية 
السَابقة العلم بحال المّبيْع عند العَقْد فلا تغنى» وهذا الذي ذكره يتأيد بأحد الرأيين فيما 
إذا لم يملك إلا عبداً واحداً فحضر في نفر من العبيدء فقال سَيّده: بعتك عبدي من 
ھۇلاء› والمشتري يراهم وهو لا يعرف عين ذلك العبد. 

فرع خامس: إذا لم نَشْتّرط الرّؤية واختلفاء فقال البائع للمشتري: قد رأيت 
المبيع» وقال المشتري: ما رأيته» ففيه وجهان: 

أحدهما: أن القول قول البائع» لأنه اختلاف في سبب الخيارء فأشبه ما لو اختلفا 
في قدم العيب. 

وأظهرهما: عند أبي الحسن العبادي: أن القول قول المشتريء كما لو اختلفا في 
اطلاعه على العيب. هذا إذا لم نشترط الرؤية» فإن شرطناها وفرض هذا الاختلاف» 
فقد ذكر المصنف في فتاويه: أن القول قول البائع؛ لأن للمشتري أَهْلِيّة الشراء وقد أقدم 
عليه فكان ذلك اعترافاً منه بصحة العقدء ولا ينفك هذا عن الخلاف - والله أعلم .© 


(۱) قال من زياداته: هذه مسألة اختلافهما في مفسد العقد وفيها الخلاف المعروف والأصح أن القول 
قول مدعي الصحة وعليه فرعها الغزالي. ادعى الشيخ جمال الدين في المهمات أن الذي أفتى به 
الغزالي وجرى عليه الشيخان مردود نقلاً وبحثاً ونقل عن التتمة والبحر وتعليق القاضي حسين = 


كتاب البيع/ الربا 


الْبَابُ الثَانى فى القَسَادِ بجهة الرّيًا 


ت 


«القول في باب الربا) 
قال الغزالي: قَالَ رَسُولُ الله يكل: لآ نَبِيمُوا الذَّمَبٌ بِالذَْهَب وَالوَرِقَ بالوَرقٍ وَالبرَ 
بابر وَالئَمْرَ بار وَالشْعِيرَ بالشّعير وَالمِلْحَ بالملح إلا سَوَاءَ بسَوَاءٍ عَيناً بين يدا بيد" 
فَمَنْ بَاعَ شَيِئاً مِنْ هَذِهِ المَطعُومَاتِ بِجِنْسِهٍ فَلْيَرْعَ المُمَائَلَةَ بمِعْيَارٍ الشَّرْع وَالحُلُولٍ أغنِي 
ضِدٌ النْسِيئةِ وَالَقَابْضٍ (ح) في المَجْلِس فَإِنْ بَا بِعَيرٍ جنه لَمْ يَسْقْط إلا رِعَايَةُ المُمَائَلةِ 


صم 


- 


في القَذْرٍ في تن المطشومات كل تا فهر بو ضذ الطفم وإ مين مقثر حل 
السَفَرجَلٌ (و) وَالؤَعْمَرَانُ 0 وَالطئِنُ الأرْمَنِيُ (م)؛ لأنّ عِلَةَ رب با المَضْلٍ فيه الطغمُ مح 
ولكن فِي المتَجَانْسَيْنء وعِلَةُ د تخريم اَل وَوجُوبِ التَقَابْضٍ الطَعْهُ(م ح) فَقَط وَإِذا بيع 
مَطمُوم بِمطْمُومٍ فهو في مَحَلْ الحم بقخريم النسا ووَجُوب التْقَابْضِ» ا 
النّقْدَيْنِ كَوْنْهُمَا جَوْهَريُ الأنْمَانِ (ح) نجي في الحُليٌ لاني المُتّخَذَّةِ مِنْهُمَاء وَلاً 
يجو سلَم شَيْءِ في بر ٳڏا گائا مُشْركَينِ في مله التق أ في الطغم. 

قال الرافعي: لما كان الطرف الأول من الكتاب معقوداً في صحة البيع وفسادهء 
وقد تكلم في الباب الأول في الأركان وشروطهاء وجب النُظر في أسباب الفَسَاد وتارة 
يكون لاختلال في الأركان أو في بعض شروطهاء وإذا عرفت اعتبارها عرفت أن فقدها 
مفسدء وتارة يكون لغيره من الأسباب» حمل نيه ابراب الطرف في بيانهاء فمنها 
ال 


= وتعليق الجويني وغيرهم أن القول قول المشتري وأطال في تقرير ذلك. قال الأذرعي ‏ رحمه 
الله تعالى - : غالب من ذكره يرى ترجيح قبول قول مدعي الفساد وأما مسألتنا فطريقة أصحاب 
القفال ما ذكره في الجزم بتصديق المشتري وهي أصح القولين والطريق الثاني أن المسألة على 
وجهين كما ذكره المصنف يعني به الشيخ النووي ثم أطال في ذلك إلى أن قال: فلم يغلط 
الغزالي ولا المصنف وأما اختلاف الترجيحين فقضية أخرى. 

)0( أخرجه مسلم )١0417(‏ والشافعي )١590(‏ والبيهقي .)۲۷٦١(‏ 

0( الربا حرام كله قليله وكثيره وهو من الكبائر بل من أكبرها حتى قيل إنه لم يحل في شريعة قط 
وريماا ستؤنس لهذا بقول الله تعالى في حق اليهود: «ئَبِظَلّم مِنَ الَذِينَ هَادُوا حَرْمَْا عَلَيهِمْ 
يات أَحَلْثْ لَهُمْ وَيِصَدْهِمْ عَنْ سيبل الله كيرا وَأَحِْهِمْ الرّبا وذ تُهُوا عَنْهُ 4‏ 
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الدليل عليه: والدليل على ذلك الكتاب. والسنة. والإجماع أما الكتاب فقول الله تعالى : 
«الْذِينَ ن يَأكُلُونَ ارا لا ب يَقُومُونَ إلا كما يفوم الي يَتَحَبْطةُ الشيِطَان من الم ذَلِكَ بأنهم م قَالُوا 
نما ابيع م ِكل الا وَل الله الي وحرم لرا من جا موِطَة ين رب قالتهى كله مَا سَلَفَ 
وَأَمْرْهُ إلى الله 4 ومن عَادَ فَأَوْلَيكَ أَضْحَابٌ الئّارٍ هُمْ فِيِهَا خَالِدُونَ. يَمْحَقُ الله الربا ويُربي 
الصَّدَفَاتِ وَاللُهُ لا بْحِبُ كَل كار أد يم إِنّ الّذِينَ آمَنُوا وَعَمِلُوا الصالخات وََقَامُوا الصَّلاة وَآنُوا 
لركاة لهم أرق ند رنه ولا خوك ليم ولا هم يخرئون يا ها الذين آمنو لقا الله 
وَذْرُوا مَا بَقِي مِنَ الرَبَا إن كنم مُؤْمِنِينَ فإن لَمْ تَفْعَلُوا فَأَدَنُوا بحَرْبٍ يِن الله وَرَسُولِهِ وإن بشم 
قَلَكُمْ رُؤُوسُ أَمْوَالِكُمْ لآ تَظلِمُونَ وَل تَظْلَمُودَ) وإليك تفسيرها بإيجاز مع بيان وجه اندو 
معنى قوله تعالى: 8يَأْكُلُونَ الرَبَا) أي يتعاملون به فالمراد بالأكل الأخذ وإنما عبر به لأن الأكل 
أظهر مقاصده فيكون المعنى الذين يُربون «والتخبط» الضرب على غير استواء و«المس» الجنون 
«والمحق» الاستئصال والهلاك وقيل المراد به ذهاب البركة. ووجه الدلالة واضح مما يأتي : 
أولاً: : صريح قوله تعالى: طوَحَرّمَ الرَبا) فَإِنْهُ إخبار منه تعالى بأن الربا محرم عنده فإذا كان هذا 
الخبر مراداً به النهي عنه كان أبلغ في الدلالة على التحريم من صريح النهي . 
ثانياً: ما اقترن به هذا من الوعيد الشديد فقد ذكرت الآيات عقوبات خمساً لآكل الربا هي 
التخبط عند قيامهم في الدنيا أو في الآخرة كالذي يتخبطه الشيطان من المس. ات 
فيظهر ذلك في سيرهم المختل فيسلكون سبيل المجانين بسبب ما عندهم من الشره بجمع المال 
فلا يكاد يشك من يراهم في أن عندهم خبلاً فبهذا قال بعض المفسرين. وأما في الآخرة فقد 
قيل تنتفخ بطنه يوم القيامة بحيث لا تحمله قدماه وكلما رام النهوض سقط فيكون بمنزلة الذي 
أصابه مس من الشيطان فيصير كالمصروع . 
الخلود في النار وذلك لا يكون إلا عن كبيرة من الكبائر تقرب من الكفر حتى كأنها الكفر بذاته 
وفي ذلك من التهويل ما لا يخفى . 
المحق قال الله تعالى: طيَمْحَقُ اللّهُ الرّبّا) والمراد به الهلاك والاستئصال أو ذهاب البركة 
والاستمتاع كما تقدم حتى لا ينتفع به هو وولده من بعده بحيث لو فرض أنه أنفقه في أوجه 
الخير كان مردوداً عليه فلا يعود عليه بثواب ولا لذة وعلى الجملة فالربا وإن كثر فإلى فُلٌ 
الكفر. يشير إلى ذلك قوله تعالى: «إن كُنتُمْ مُوْمِنِينَ4 وقوله: «واللّة لآ بْحِبُ كل فار أي 
إن فيهما إشارة إلى أن المصر عليه عرضة لأن يطبع على قلبه حتى يسلب الإيمان رأس النعم 
ومصدر الخير. 
الحرب. قال تعالى: انوا بحَرْبٍ من الل وَرَسُولِو4 وفي هذا إعلام بان جريمة الربا من 
أعظم الجرائم التي تستوجب محارية الله ورسوله. فعن ابن عباس: ايقَالُ يَوْمَّ القيَامَةَ لِلْمُرَابِي 
خُذْ سِلآَحَكَ لِلْحَرْبِ» ويروى أنَّ بُقِيفاً جيْنَ نَرَلَتْ هَذِهِ الآيّات قالوا لا قبل لنا بحرب الله عز 
وجل وتركوا الرباء هذا فضلاً عما أشار إليه قوله تعالى: لا تظلمون ولا تظلمون) من 
تسجيل الظلم على من تقاضى أكثر مما أعطى. وأما السنة فما روي عن البخاري ومسلم أن 
رسول اله ول قال: اجتيبوا السبِعَ المُوْبنَاتِ» قيل يا رسول الله وَمَا ِي؟ قال : السك الله 
والسَحْرٌ وَفَتْلُ النفْسِ التي حر م الله إل ِالْحَقّ وال الرَبًا وَأَكُلُ مال اليم وَالّوَلِي يَوْمّ الرّخفِ. = 
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= وقَذْفُ المُخْصَئَاتٍ المُؤْمِئَاتِ التافلآتِ» وما رويا أيضاً عن النبي ية أنه لعن آكل الربا وموكله 
وشاهديه وكاتبه» فعده من الموبقات المحبطات للعمل التي أمر باجتنابها يجعله من الكبائر 
كما أن لعن فاعله والمعاون عليه بكتابة أو شهادة فيه من تفظيع جريمته ما هو كفيل بعدم 
قربانه. وأما الإجماع. فقد أجمعت الأمة سلفاً وخلفاً على أن الربا محرم ولم يوجد مخالف 
لهذا الإجماع. حكمة تحريم الربًا ويرى بعض الفقهاء أن تحريم الربا من الأمور التعبدية أي 
تعبدنا الشارع به ولم تظهر لنا حكمته وإن كان في الواقع لا يخلو عن حكمة غير أننا لم 
نطلع عليها وما علينا إلا أن نمتثل أمر الشارع ونهيه. ولكن من ينظر في الشريعة الإسلامية 
نظرة فحص وتأمل یری من الواضح أنها قد امتازت بمميزات خلقية وعمرانية تلت في 
التشريعات المختلفة. من ذلك ما هو ملموس فى تحريمها الخمر والميسر حفظا للعقول 
وصيانة للأموال. وضنا بالإنسان عن العبث الذي لا يناسب العقلاء وكذلك ما يشاهد في 
إباحة السلم من حكمة رائعة إذ يعود على المعوزين بتفريج كربتهم مع صون حق رب المال 
في الاسترباح المشروع وعلى هذا النمط جاء تحريمها الربا على الآخذ والمعطي دفعاً لما 
يجره التعامل به من الشحناء والبغضاء واستئصال المعروف والتعاون من النفوس وحلول 
الأنانية والشره مكانهماء إذ من لا يعطي إلا بالزيادة يقتطع نفسه من المجتمع الإنساني اقتطاعاً 
ويسلب إنسانيته ويلحق بالحيوانات الضارية التي لا تحب أن يشاركها في فريستها حيوان 
آخر. هذا فضلاً عما يسببه الربا من العطلة وعدم الميل للعمل والانصراف عن الزراعة 
والصناعة والركون إلى استقلال إخوانه المسلمين وغبنهم غبناً قهرياً لا مبرر له. ويحسن هنا 
أن نسوق عبارة الدهلوي في كتابه: #حجة الله البالغة» حيث يقول: «وسر التحريم أن الله 
تعالى يكره الرفاهية البالغة كالحرير والارتفاقات المحوجة إلى الإمعان في طلب الدنيا كانية 
الذهب والفضة وحلى غير مقطع من الذهب كالسوار والخلخال والطوق والتدقيق في المعيشة 
والتعمق فيها لأن ذلك مرد لهم في أسفل السافلين وصارف لأفكارهم إلى ألوان مظلمة 
وحقيقة الرفاهية طلب الجيد من كل ارتفاق والإعراض عن رديئه. كما نذكر عبارة الفخر 
الرازي حيث يقول: «قد ذكروا في سبب تحريم الربا وجوهاً: 
الوجه الأول: أن الربا يقتضي أخذ مال الإنسان من غير عوض لأن من يبيع الدرهم بالدرهمين 
نقداً أو نسيئة يحصل له زيادة درهم من غير عوض» ومال الإنسان متعلق حاجته وله حرمة 
عظيمة قال بيل: «حُرْمَةُ مَالٍ المسلم كَحُرْمَةِ دَمّهه فوجب أن يكون أخذ ماله من غير عوض 
محرماً. فإن قيل لم لا يجوز أن يكون بقاء رأس المال في يده مدة مديدة عوضاً عن الدرهم 
الزائد: وذلك لأن رأس المال لو بقى فى يده هذه المدة لكان يمكن المالك أن يتجر فيه 
ويستفيد بسبب تلك التجارة ربحاً فلما تركه في يد المدين وانتفع المدين به لم يبعد أن يدفع 
إلى رب المال وذلك الدرهم الزائد عوضاً عن انتفاعه بماله. قلنا إن هذا الانتفاع الذي ذكرتم 
أمر موهوم قد يحصل وقد لا يحصلء وأخذ الدرهم الزائد أمر متيقن فتفويت المتيقن لأجل 
الأمر الموهوم لا ينفك عن نوع ضرر. 
الوجه الثاني: ما قاله بعضهم من أن الله تعالى حرم الربا من حيث إنه يمنع الناس عن الاشتغال 
بالمكاسب وذلك لأن صاحب الدرهم إذا تمكن بوساطة عقد الربا من تحصيل درهم زائد نقداً 
كان أو نسيئة خف عليه اكتساب وجه المعيشة فلا يكاد يتحمل مشقة الكسب والتجارة- 
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= والصناعات الشاقة وذلك يفضي إلى انقطاع منافع الخلق. ومن المعلوم أن مصالح العالم لا 
تنتظم إلا بالتجارات والحرف والصناعات والعمارات. 


الوجه الثالث: ما قيل إن السبب في تحريم عقد الربا أنه يقضي إلى انقطاع المعروف بين الناس 
من القرض لأن الربا إذا حرم طابت النفوس بقرض الدرهم واسترجاع مثله. ولو حل الربا 
لكانت حاجة المحتاج تحمله على أخذ الدرهم بدرهمين فيفضي ذلك إلى انقطاع المواساة 
والمعروف والإحسان. 


الوجه الرابع: أن الغالب أن يكون المقرض غنياً والمستقرض فقيراً فالقول بتجويز عقد الربا 
تمكين للغني من أن يأخذ من الفقير الضعيف مالا زائداً وذلك غير جائز برحمة الرحيم. ومما 
يبين حكمة تحريم الربا المضارّة بالمجتمع الإنساني. وآثاره السيئة في العمران ما نقله صاحب 
المنار في تفسيره عن الشيخ محمد عبده حيث قال: قال الأستاذ الإمام في الدرس ما مثاله: 

يقول كثير من الناس الذين تعلموا وتربوا تربية عصرية وأخذوا الشهادات من المدارس بل ومنهم 
أكبر من هؤلاء إن المسلمين منوا بالفقر وذهبت أموالهم إلى أيدي الأجانب وفقدوا الثروة والقوة 
بسبب تحريم الربا فإنهم لاحتياجهم للأموال يأخذونها بالربا من الأجانب ومن كان غنياً منهم لا 
يعطي بالربا فمال الفقير يذهب ومال الغني لا ينمو. ويجعلون هذه المسألة أهم المسائل 
الاجتماعية والعمرانية عند المسلمين يعنون أنه ما جنى على المسلمين إلا دينهم قال: وهذه 
أوهام لم تقل عن اختيار فإن المسلمين في هذه الأيام لا يحكمون الدين في شيء من أعمالهم 
ومکاسبهم ولو حکموه في هذه المسألة لما استدانوا بالربا وجعلوا أموالهم غنائم لغيرهم. فإن 
سلمنا أنهم تركوا أكل الربا لأجل الدين فهل يقول المشتبهون إنهم تركوا الصناعة والتجارة 
والزراعة لأجل الدين؟ ألم تسبقنا جميع الأمم إلى إتقان ذلك فلماذا لم نتقن سائر أعمال 
الكسب لنعوض منها على أنفسنا ما فاتنا من كسب الربا المحرم علينا وديننا يدعونا إلى أن 
نسبق الأمم في اتقان كل شيء؟ الحق أن المسلمين في الأغلب قد ينوا النين ظهرياً فلم يبق 
عندهم منه إلا تقاليد وعادات أخذوها بالوراثة عن آبائهم ومعاشريهم فمن يدعي أن الدين عائق 
لهم عن الترقي فقد عكس القضية وأضاف إلى جهالاتهم شرا منها وإنما يجيء هذا من عدم 
البصيرة والتأمل في حال الأمة من بدايتها إلى ما انتهت إليه ولو عرفت الأمة نفسها لطرفت 
ماضيها كما تعرف حاضرها ولكن جهلها بنفسها وعدم قراءة ماضيها هو الذي أوقعها فيما هي 
فيه من البلاء العظيم فهي لا تدري من أين أخذت ولا كيف سقطت بعد ما ارتفعت. أقول: 

يعني أنها ارتفعت بالدين وسقطت بتركه مع الجهل بالسبب وأفضى بها الجهل إلى أن صارت 
تجعله علة الرقي والارتفاع هي عين العلة والسقوط والانحطاط ومن ذلك استدانة أفرادنا 
وحكوماتنا من الأجانب بالربا فإنها أضاعت قوتنا وملكناء وكان الدين لو اتبعناه عاصماً منها 
فنحن ننسى مثل هذه الفائدة الكبرى للدين في الموضوع نفسه ونذكر من سيئات الدين أنه حرم 
الربا. ولو لم يحرمه لجاز أن يكسب بعض أغنيائنا أكثر مما يكسبون الآن. وقد أشار الأستاذ 
إلى هذا المعنى فقال: إن أثر الربا فينا لا يمكننا أن نزيله بمئات من السنين ولو أننا حافظنا 
على أمر الدين فيه لكنا بقينا لأنفسنا: فتأمل قوله بقينا لأنفسنا. وقال في تفسير: ديك بِأنْهُمْ 
الوا إنما البَيْعُ مثلُ الرّبَا4 الخ ما مثاله: مسألة الربا مسألة كبيرة اتفقت فيها الأديان ولكن- 


كتاب البيع/ الريا 14 


ا ا ا اال ا ل ا ا ا ا ا ا ا ل E‏ سد ل ل ل لي يدانا 


= اختلفت فيها الأمم. فاليهود كانوا يرابون مع غيرهم والنصارى يرابي بعضهم بعضاً ويرابون سائر 
الناس. وقد كان المسلمون حفظوا أنفسهم من هذه الرذيلة زمناً طويلاً ثم قلدوا غيرهم ومنذ 
نصف قرن فشت المرابات بينهم في أكثر الأقطار وكانوا قبل ذلك يأكلون الربا بالحيلة التي 
يسمونها شرعية وقد أباحها بعض الفقهاء في استثمار مال اليتيم وطالب العلم المنقطع. ومنها 
مسألة السبحة المشهورة. وهي أن يتفق الدائن مع المدين على أن" يعطيه مائة إلى سنة بمائة 
وعشر مثلاً فيعطيه المائة نقداً ويبيعه سبحة بعشرة في الذمة فيشتريها ثم يهديها إليه. على أن 
الذين يأكلون الربا من المسلمين لا يزالون قليلين جداً ولكن الذين يوكلونه غيرهم كثيرون جداً 
حتى لا تكاد تجد مُتَمَوَلاً في هذه البلاد سالماً من الاستدانة بالربا إلا قليلاً. والسبب في ذلك 
تقليد حكامهم في هذه السنة بل كثيراً ما كان حكام هذه البلاد يلزمون الرعية بها إلزاماً لأداء ما 
يفرضونه عليهم من الضرائب والمصادرات ومن هنا نرى أن الأديان لم يمكنها أن تقوم ميل 
جماهير الناس إلى آكل الربا حتى كأنه ضرورة يضطرون إليها ومن حجتهم عليها أن البيع مثل 
الربا فكما يجوز أن يبيع الإنسان السلعة التي ثمنها عشرة دراهم بعشرين درهماً بسيئة يجوز له 
أن يعطي المحتاج العشرة دراهم على أن يرد إليه بعد سنة عشرين درهماً لأن السبب في كل 
من الزيادتين الأجل. هكذا يحتج الناس في أنفسهم كما يحتج الحكومات بأنها لو لم تأخذ 
المال بالربا لاضطرت إلى تعطيل مصالحها أو خراب 8 والله تعالى قد أجاب عن دعوة 
ممائلة البيع بالربا بجواب ليس على طريقة أجوبة الخطباء المؤثرين ولا على طريقة أقيسة 
الفلاسفة والمنطقيين» ولكنه على سنة هداية الدين» وهو أن الله أحل البيع وحرم الربا وقد 
جعل أكثر المفسرين هذا الجواب من قبيل إبطال القياس بالنص أي أنكم تقيسون في الدين والله 
تعالى لا يجيز هذا القياس ولكن المعهود في القرآن مقارعة الحجة بالحجة وقد كان الناس في 
زمن التنزيل يفهمون معنى الحجة في رد القرآن بذلك القول إذ لم يكن عندهم من 
الاصطلاحات الفقهية المسلمة ما هي أصل عندهم في المسائل لا يفهمون الآيات إلا به ولا 
ينظرون إليها إلا لتحويلها إليه وتطبيقها على آرائهم ومذاهبهم فيه. والمعنى الصحيح أن زعمهم 
مساوات الربا للبيع في مصلحة التعامل بين الناس إنما يصح إذا أبيح للناس أن يكونوا في 
تعاملهم كالذئاب كل واحد ينتظر الفرصة التي تمكنه من افتراس الآخر وأكله ولكن هاهنا إله 
رحيم يضع لعباده من الأحكام ما يريبهم على التراحم والعطف وأن يكون كل منهم عوناً للآخر 
لا سيما عند شدة الحاجة إليه. ولذلك جرم عليهم الربا الذي هو استغلال ضرورة إخوانهم 
وأحل البيع الذي لا يختص الربح فيه بأكل الغني الواجد مال الفقير الفاقد. فهذا وجه للتباين 
بين الربا والبيع يقتضي فساد القياس. وهناك وجه آخر وهو أن الله تعالى جعل طريق تعامل 
الناس في معايشهم أن يكون استفادة كل واحد من الآخر بعمل ولم يجعل لأحد منهم حقاً على 
الآخر بغير عمل لأنه باطل لا مقابل له. وبهذه السنة أحل البيع لأن فيه عوضاً يقابل عوضاً 
وحرم الربا لأنه زيادة لا مقابل لها والمعنى أن قياسكم فاسد لأن في البيع من الفائدة ما يقتضي 
حله وفي الربا من المفسدة ما يقتضي تحريمه. ذلك أن البيع يلاحظ: فيه دائماً انتفاع المشتري 
بالسلعة انتفاعاً حقيقياً لأن من يشتري قمحاً مثلاً فإنما يشتريه ليأكله أو ليبذره أو ليبيعه وهو في 
كل ذلك ينتفع به انتفاعاً حقيقياً «وأقول ‏ والثمن في هذا مقابل للمبيع مقابلة مرضية للبائع - 
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= والمشتري باختيارهما» ‏ وأما الرباء وهو عبارة عن إعطاء الدراهم» والمثليات وأخذها مضاعفة 
في وقت آخرء فما يؤخذ منه زيادة عن رأس المال لا مقابل له من عين ولا عمل. «وأقول - 
وهي لا تعطي بالرضا والاختيار بل بالكره والاضطرار». وثم وجه ثالث لتحريم الربا من دون 
البيع: وهو أن النقدين إنما وضعا؛ ليكونا ميزاناً لتقدير قيم الأشياء التي ينتفع بها الناس في 
معايشهم» فإذا تحول هذا وصار النقد مقصوداً بالاستغلال» فإن هذا يؤدي إلى انتزاع الثروة من 
أيدي أكثر الناس» وحصرها في أيدي الذين يجعلون أعمالهم قاصرة على استقلال المال 
بالمال؛ فينمو المال ويربو عندهمء ويخزن في الصناديق والبيوت المالية المعروفة: «بالبنوك»' 
وينجس العاملون في أعمالهم» لأن الربح يكون معظمه من المال نفسه ويذلك يهلك الفقراء. 
ولو وقفت الناس في استغلال المال عند حد الضرورة» لما كان فيه مثل هذه المضرات» ولكن 
أهواء الناس ليس لها حد تقف عنده بنفسها أي فلا بد لها من الوازع الذي يوفقها بالاقناع» أو 
الإلزام» لذلك حرم الله الربا وهو لا يشرع للناس الأحكام بحسب أهوائهم وشهواتهم كأصحاب 
القوانين» ولكن بحسب المصلحة الحقيقية العامة الشاملة. وأما واضعو القوانين» فإنهم يضعون 
للناس الأحكام» بحسب حالتهم الحاضرة» التي يرونها موافقة لما يسمونه الرأي العام من غير 
نظر في عواقبها ولا في أثرها في تربية الفضائل» والبعد عن الرذائل» وإننا نرى البلاد التي 
أحلت قوانينها الربا فقد عفت فيها رسوم الدين وقلَ فيها التعاطف. والتراحم» وحلت القسوة 
محل الرحمةء حتى إن الفقير فيها ليموت جوعاًء ولا يجد من يجود عليه بما يسد رمقه؛ 
فمنيت من جراء ذلك بمصائب أعظمها ما يسمونه المسألة الاجتماعية وهي مسألة تألب الفعلةء 
والعمال على أصحاب الأموال واغتصابهم المرة بعد المرة» لترك العمل وتعطيل المعامل 
والمصانع لأن أصحابها لا يقدرون عملهم قدرهء بل يعطونهم أقل مما يستحقون وهم يتوقعون 
من عاقبة ذلك انقلاباً كبيراً في العالم؛ ولذلك قام كثير من فلاسفتهم وعلمائهم يكتبون الرسائل 
والأسفار في تلافي شر هذه المسألةء وقد صرح كثير منهم بأنه لا علاج لهذا الداء إلا رجوع 
الناس إلى ما دعاهم إليه الدين. وقد ألف تولستوي الفيلسوف الروسي كتاباً سماه: «ما العمل» 
وفيه أمور يضطرب لفظاعتها القارىء وقد قال في آخره: «إن أوروبا نجحت في تحرير الناس 
من الرق ولكنها غفلت عن رفع نير الدينار «الجنيه» عن أعناق الناس الذين ربما استعبدهم المال 
يوماً ما». قال رحمه الله تعالى : «وهذه بلادنا قد ضعف التعاطف والتراحم فيها وقل 
الإسعاد والتعاون منذ فشا فيها الربا وإنني لأعي وأدرك ما مر بي منذ أربعين سنة. كنت أرى 
الرجل يطلب من الآخر فرضاً فيأخذه صاحب المال إلى بيته ويوصد الباب عليه معه ويعطيه ما 
طلب بعد أن يستوثق منه باليمين أنه لا يحدث الناس بأنه اقترض منه لأنه يستحي أن يكون في 
نظرهم متفضلاً عليه» قال: «رأيت هذا من كثيرين في بلاد متعددة ورأيت من وفاء من يقترض 
أنه يغني المقرض عن المطالبة بالمحاكمة. ثم بعد خمس وعشرين سنة رأيت بعض هؤلاء 
المحسنين لا يعطي ولده قرضاً طلبه إلا بسند وشهود فسألته أما أنت الذي كنت تعطي الغرباء 
ما يطلبون والباب مقفل وتقسم عليهم أو تحلفهم ألا يذكروا ذلك. قال: نعم. قلت: فما يالك 
تستوثق من ولدك ولا تأمنه على مالك إلا بسند وشهود وما علمت عليه من سوء؟ قال لا 
أعرف سبب ذلك إلا أنني لا أجد الثقة التي كنت أعرفها في نفسي: قلت وأخبرني أن هذا- 
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قال الله تعالى : لوَأَحَلَّ الله الْبَِعَ وَحَرّمَ الرّبَاه”"' . 

وقال عز وجل: ودروا ما بَتِي م مِنَ الرّيَا إن كُنتُم مُؤْمِنِينَ4”” “. وعن رسول الله 
اا : «أنّهُ لَعَنَ آكل الربًا ومو كله وَكَاتِبَهُ وَشَاهِدَة2 . والحديث الذي صدر به الباب 
بعض ما رواه الشافعى ‏ رضى الله عنه - «المختصر»ي. 


قال: أخبرنا عبد الوهاب» عن أيوب» عن محمد بن سيرين» عن مسلم بن يسار 
ورجل آخرء عن عبادة بن الصامت ‏ رضي الله عنهم أن النبي ية قال: «لآ تَبِيعُوا 
الذقت ِالذَّمَبِء وَل الْوَرِقَ بالوَرِقٍ» ولا المُرٌ بابر وَلاً الشَّعِيرَ بالشُعير» وَلآ الّمْرَ 
بِالنّمْنٍ وَل ليلح باليلح» إلا سَوَاءَ بِسَوَاء ْنا بعَيْنِ يدا بء وَلَكِنْ بِيعُوا الذْهَبَ 
ِالْوَرَقِء وَالْوَرِقَ بِالذّمَبِء البو الشّعِيرِ والشعير بالبر وَالثَمْرَ الولح وَالْمِلْحَ بالنّمْرٍ 
كيف شِنئم. يدا بيده قال: «وَنَقَصَ أ لمر أو الِْلْح» وَزَادَ الآخَرُ قَمَنْ رَادَ او 
اساد مذ أزبَى» 9 . ذكر بعض الشارحين : أن الرجل الآخر الذي أبهم ذكره هو: عبد 
الله بن عبيد الله المعروف بابن هُرْمز. 

وقولة: تقض ادحا ال أو الملخ)» يعني أحد الرجلين) ولم ببين الذي 
نقص منهما كأنه شك فيه» ردك ضاق اما عم ls‏ 

وقوله: وزاد الآخر يعني الذي لم ينقص . 

واختلفوا في قوله: «فمن زاد أو استزاد؛ فمنهم من قال: هذا شك آخر من 
الشّافعي ‏ رضي الله عنه -» ومنهم من قال : إن النبي ككل قد يلفظ بهما جميعاًء وأراد 
بقوله : «زاد» أعطى الزيادة» وبقوله: «أو استزاد» أخذ الزيادة أو طلبها. 

وشبه ذلك بما روي أنه ييه قال : «الرّاشِي وَالْمْرْئَشِيِ فِي الثارِ»”*©. واعلم أن الربا 
ثلاثة أنواع: ربا الفضل: وهو زيادة أحد العِوَضَيْن على الآخر في القدر. 

فوا النّساء وهو أن يبيع مالا بمال نسِيئَة بوي و کا اله اون 
بزيادة الحلُول. وربا اليّد؛ وهو أن يفيض أحد العوّضين دون الآخرء وفي الخبر.ذكر 
ستة أشياء وهي: التَقْدَانَء والمَطْعُومَات الأربعة» والحكم غير مقصور عليها باتفاق 


= الذي سأله عن ذلك هو والده ‏ رحمهما الله تعالى ‏ اها. ينظر زواجر ابن حجر (۱۷۹/۱) 
وما بعده» النيسابوري (*/ )6١‏ وما بعدهاء المتار »)١١5/5(‏ المبسوط ج١١2‏ القرطبي ج۳› 


الفخر الرازي ج؟. 
)١(‏ سورة البقرة» الآية .۲۷١‏ (؟) سورة البقرةء الآية ۲۷۸. 
(۳) أخرجه مسلم .)۱٥۹۸(‏ (5) انظر التخريج قبل السابق. 


(0) أخرجه الطبراني في الصغير (08) والحاكم )٠٠١ /٤(‏ وانظر التلخيص (8/5). 


:7 كتاب البيع/ الربا 


جمهور العلماء؛ لكن الربا ثبت فيها لمعنى» فيلحق بها ما يُشَارِكُهَا فيه. 

فأما الأشياء الأربعةء لاي - رضي الله عنه ‏ قولان في علّة الرّبا فيها: 
الجديدة : : أن العلة هو الط“ > لما روى معمر بن عبد الله قال : كنت أسمع رسول الله 
يل يقول: «الطْعَامُ | بالطعَام مغل يفل“ علّق الحكم باسم الطعام» والحكم المعلّق 
بالاسم المشتق معلل بما منه الاشتقاق» ق المعلّق باسم السارق» والجَلد المعلق 
باسم الزّاني . . والقديم : : أن العلة فيها الطعم» مع الكيل والوزن. 

واحتجوا له بما روي أن النبي َيه قال : «الذَّمهَبُ ِالذّمَبِ وَْناً بِوَزْنِء وَالبُرُ بابر 
كيْلاً بکیْل». 

فعلى هذا يثبت ل م ا دون ما ليس بمكيل ولا 
موزون ئ والرْمَانٍ والبَّيض والجُوزٍ والأتَرُجٌ والتارئج . 

وعن الأَوْدَنِيٌ من أصحابنا: أنه تابع ابْنّ سِيْرينَ في أن العلّة الجنسية» حتى لا 
يجوز بيع مال بجنسه متفاضلا. 

وقال مالك: العلة الافتيات» فكل ما هو قُوْت أو يستصلح به القوت يجري فيه 
الرباء وقصد بالقيد الثاني إدراج الملح . ۹ 

وقال أبو حنيفة: : العلة الكيل تحتى: يقبت الثاافي الخص والكررة وسائر 
المكيلات . وعن أحمد روايتان: 

إحداهما: كقول أبي حنيفة . 

والأخرى: كقول الشافعي - رضي الله عنه ‏ الجديد. وإذا عذّلنا بالطعمء إما مع 
ا التقدير إليه أو دونه تعدي الحكم إلى كل ما يقصد ويعد للطعم غالبا إما تَقَوّتا أو 
تأدُماء أو تَفَكْهاً أو غيرهاء فيدخل فيه الحَبُوبٍ والمَوّاکه» والبقول والتوابل وغيرهاء ولا 
فرق بين ما تؤكل نادراً كالبَلُوط والطرْئُوث“ أو غالب ولا بين أن يؤكل وحده أو مع 
غيره» وفي الزُعْمَْران وجهان: 


أصحهما: أنه يجري فيه الرباء لأن المقصود الأظهر منه الأكل تَنَعُماً أو تَدَاوَِا إلا 
أنه يخلط بغيره. 


)1( العم بضم الطاء هو الأكلء تقول قد طعمه أي أكله» وطعم يطعم طعماً على وزن شرب یشرب 
شرباً إذا أكل قاله الجوهري. 


(۲) أخرجه مسلم .)٠٥۹۲(‏ (۳) أخرجه البيهقي . 


)€( نبات دقيق مستطيل يضرب إلى الحمرة» -وهو دباغ للمعدة يجعل في الأدوية منه مُرّ ومنه حلو 
ينظر المصباح المنير .)٠٠٠١ /١(‏ 


كتاب البيع/ الربا ۷۳ 


والغّاني : لا يجري؛ لأنه يقصد منه الصّبْغْ واللّون غالباً» وبهذا قال القاضي أبو 
حامد فيما حكاه ابن کج» وأبو حيان التّوحيدي في بعض «رسائله» ولا فرق بين ما يؤكل 
لِلتَدَاوي كالإهليلج”'' والبليلج”" والسَفْمُونياا" وغيرهماء وبين ما يؤكل لسائر الأغراض 
على المَذْهَبٍ. 

وفى «الئّتمة» حكاية وجه: أن ما يهلك كثيره» ويستعمل قليله في الأدوية 
كالسّفْمُونيَاء لا يجري فيه اليا 
ا 9 رَبَويٌّ . 

َالأَرْمَنَِ دواء فهو كالإهليلج» وفيه وجه آخر: أنه لا ربا فيه كسائر أنواع الطين» 
وإلى هذا ذهب القاضي ابن كج . 

وفي ذُهْن البَتَفْسَحَ والورد» واللبان» وجهان: ٠‏ 

أصحهما: أن فيها الرباء فإنها متخذة من السَّمْسِم المكتسب رائحة من غيره» 
وإنما لا تؤكل في العادة ضَنَّة بهاء وفي دهن الكنّان وجهان: 

أظهرهما: أنه ليس مال الربا لأنه لا يعد للأكل» ودهن السّمك كذلك» لأنه يعد 


ونقل صاحب «البيان» وجهين في حب الان والرّنْجَبيل» ووجهين عن الصيمري 
فى ماء الوّزدء وذكر أنه لا ربا فى العُود والمَضْطكِىّ, والأشبه أن ما سوى العُود كله 
ربوي“. وفي كون الماء ربوياً إذا فرعنا على صحة بيعه» وثبوت الملك فيه وجهان: 


)١(‏ بكسر الهمزة 3 00 معرب شجر ينبت في الهندوس بل والعين ثمرة على 

)۲( بكسر لبه واللام وفتح الثانية دواء هندي المصباح المنير /١(‏ ۸۳). 

)۳( بفتح السين والقاف والمدء قيل يونانية» وقيل سريانية وهي نبات ستكرم كن و 
E‏ المنير .)۳۸١۱/۱١(‏ 

)٤(‏ قوله والأشبه إن ما سوى العود كله ربوي يحتمل أن يريد به ما نقله عن البيان في حب الكتان 
والزنجبيل وماء الورد هو ما فهمه الشيخ وصحح الروياني أن حب الكتان ربوي وصحح الماوردي 
وغيره أن حب الكتان والزنجبيل ليسا ربويين لأن الأغلب عدم الأكل وإن أكلا نادراً. وأما دهن 
بزر الكتان ودهن السمك فقد قال الرافعي في صدر كلامه ما سبق وتبعه في الروضة وذكر في 
البحر أن ظاهر المذهب أنهما ربويان لأنه يؤكل ويشرب ويقلى به السمك. قال الأذرعي : ونص - 


V٤‏ 1 كتاب البيع / الربا 


أصحهما : أنه ربوي . 
ومن يجعله ربوياًء يقول: العلة إنها مطعومة. 

والثاني أعم؛ لأن المأكولية لا تطلق في الماء والمَطْعُومِيّة تطلق. 

قال الله تعالى: وَمَنْ لَمْ يَطْعَمْه نه مي“ . 

ولا ربا في الحَيّوان؛ لأنه لا يؤكل على هَيْعَتِوه نعم ما يُبَاح أكله على هيئته 
كالسَمَك الصّغير على وجه يجري فيه الرباء هكذا قاله في «التّتمة». 

وحكى الإمام عن شيخه وعن صاحب التقريب؟ تردداً فيه وقطع بالمنع؛ لأنه لا 
يعد للأكل» وأما التقُدان فعن بعض الأصحاب: أن الربا فيهما لعينهما لا لعلةء 
والمشهور أن العلة فيها صلاح التنمية الغالبة» وإن شئت قلت: جوهرية الأنْمَان غالباًء 
والعبارتان تشملان التّبر وَالمَضْرُوب والحليّ والأواني المُنّخذة منهماء وفي تعدّي الحكم 
إلى الفلوس إذا راجت حكاية وجه لحصول معنى التنمية» والأصح خلافه لانتفاء التنمية 
الغالبة. 

وقال أبو حنيفة وأحمد: العلّة فيهما الوزن» فيتعدى الحكم إلى كل موزون 
كالخديد» والرتصاص والقطن. 

لنا أنه لو كانت العلّة الوزن لتعدي الحكم إلى المعمول من الحديد والتتحاس» 
كما تعدى إلى المعمول من الذهب والفضة وقد سلموا أنه لا يتعدى. 

ولو باع النَبْر أو المَضْرُوب بالحُلِيَ من جئسه وجب رعاية التُمائل. 

وعن مالك رضى الله عنه - أنه يجوز أن يزيد ما يقابل الحُلِيّ بقدر قيمة الصّئعة . 

إذا تقررت هذه الأصول فنقول: إذا بيع مال بمال لم يخل» إما أن لا يكونا 
ربويين أو يكونا ربويين. 

ما في الحالة الأولى وهي تتضمّن ما إذا لم يكن واحد منهما ربوياًء وما إذا كان 


= للام يشير إليه» ثم قال وأما ترجيحه في أصل الروضة أنه ربا في حب الكتان وماء الورد فهو 
جيد لكنه عكس كلام الرافعي من غير بيان . وأما نقله الوجهين في العود فسهو بلا شك ولم أر 
فيه خلافاً. وقال الزركشي: أن محل الخلاف في الزنجبيل في غير المربى فأما الزنجبيل المربى 
فربوي قطعاً. قاله الصيمري والماوردي والروياني. 

.756 سورة البقرةء الآية‎ )١( 


كتاب البيع/ الر Vo‏ 


أحدهما ربوياً فلا تجب رعاية الثّمَائل ولا الحلُول [ولا التقَابض]. ولا فرق في ذلك 


)00( وقد وردت في السنة عدة أحاديث تدل على أنه يشترط في بيع بعض الأجناس شروط خاصة زيادة 
على ما يشترط في البيع عامة» وهذه الأجناس ستة: القمح» والشعير» والتمرء والملح» 
والذهب» والفضة. فإذا بيع بعض جنس منها ببعضه اشترط الحلول والتقابض في المجلس 

. والتماثل كيلا إن كانا مما يكال ووزناً إن كان مما يوزن. وإن بيع بعض جنس من الأربعة 
المطعومة ببعض جنس آخر منها أو بيع الذهب بالفضة اشترط الحلول والتقابض فقطء فإن لم 
يتحقق في جنس الشروط المذكورة كان البيع فاسداً وكان من الربا المحرم شرعاًء وقد أطال 
الفقهاء في بيان أحكام بيع هذه الأجناس» وجرى الخلاف بين العلماء هل هذا الحكم خاص 
بالأجناض الستة المذكورة أم يتحقق في غيرها مما يشبهها؟ فحكي عن طاوس وقتادة أنهما قصرا 
الربا على هذه الأجناس» وهذا مذهب داود وجميع أهل الظاهرء ونفاة القياس وقالوا: ما عدا 
هذه الأجناس يبقى بيعها على أصل الإباحة بقوله تعالى: #وأحل الله البيعم). ورأى غير الظاهرية 
أن حكم الربا غير خاص بهذه الأجناس الستةء بل يتعداها إلى الأجناس التي تشبهها في علة الربا 
ولكنهم اختلفوا في علة الربا في هذه الأجناس. فريق يقرر أن العلة الطعم في المطعوم والثمنية 
في الذهب والفضة» وفريق يرى أن العلة في الموزون والكيل في المكيل من المطعومات. 
والنقدين» وفريق يرى أن العلة الوزن في الموزون والكيل في المكيل وإن لم يكن مطعوماً ولا 
نقداً كالقطن والصوف وترجع أنواع الربا في الجملة إلى ثلاثة: ربا الفضلء وربا النسيئة» وهذان 
يحرمان في الأجناس المذكورة» ويزاد عليهما نوع ثالث هو ربا القرض» وهو الزيادة التي يأخذها 
المقرض» وهذه الأنواع توعد الله سبحانه وتعالى على عدم تركها بالحرب في قوله: يا أيها 
الذين آمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من الربا إن كنتم مؤمئين» فإن لم تفعلوا فأذنوا بحرب من الله 
ورسوله) كما توعد عليه بأشد العذاب في قوله: #وأحل الله البيع وحرم الرباء فمن جاءه موعظة 
من ريه فانتهى فله ما سلف وأمره إلى الله» ومن عاد فأولئك أصحاب النار هم فيها خالدون) . 
والذي يهمنا أن ننبه عليه أن الربا الحاصل في هذا الزمان في المعاملات الحديثة مع البنوك أو 
الشركات أو المصالح أو الأفرادء إنما هو ربا القرض لا ربا بيع الأجناس التي ذكرناها. فإيداع 
الأفراد لأجل معين نظير فائدة معينة تقابل ما سيحصل عليه البنك من استثمار هذه النقود في المدة 
المتفق عليها ويزيد مقدار الفائدة كلما زادت المدة المحدودة للإيداع . وإيداع آخر: إيداع النقود 
بإخطار» أي لا يستطيع المودع أن يسحب من البنك مما أودعه إلا بعد أن يخطر البنك بمدة 
تحدد في الاتفاق كأسبوعين في الغالب ويأخذ المودع في سبيل هذا الإيداع فائدة تقل نسبياً عن 
فائدة الإيداع لأجل . فالحكم في هذين النوعين من الإيداع أنهما ربا إذ يتقاضى المودع فائدة على 
أمواله المودعة مع وجود المداينة بين البنك والمودع. فالمودع في النوع الأول دائن للبنك بمبلغ 
محدود الأجل» وهذا في النوع الثاني دائن للبنك بمبلغ يحل هو أو بعضه بعد مضي المدة المتفق 
عليها بعد الإخطارء ويتقاضى كل منهما فائدة عن دينه بنسبة مبلغ الدين ومقدار الأجلء وهذا آم 
ولا شك» وقد خالف في ذلك اتباعاً لهواه أو دنيا مؤثرة أو إعجاباً برأيه. ونسأل الله العلي القدير 
أن يجنبنا مواطن الزلل. آمين آمين. 


۷٦‏ كتاب البيع/ الربا 


لما روي عن عبد الله بن عمر أنه قال: «ْمَرَنِي رَسُولُ الله اة أَنْ أَشْكَرِيَ بَجيراً 
يرين إلى أجل“ . 

وعند أبي حنيفة : لا يجوز إسلام الشيء في جنسه. 

وعن مالك : يجوز عند النّسَاويء ولا يجوز عند التّفاضل . 

وأما في الحالة الثانية : فينظر هذا ربويٌ بِعِلّة» وذاك ربوي بعلة» أو هما ربويان 
بعلة واحدة. 

فإن اختلفت العلّة لم تجب رعاية الثَّمَائل ولا الحُلُول ولا التّقابض» ومن صور 
هذا لقم أن يلم او في انز ار اللا نقد أو ب 

وإن انّفقت العلَةء فينظر إن انُحد الجئس كما لو باع الذعت بالذهت :واكك بال 
ثبت فيه أنواع الربا الثلاثة ثة» فيجب رعاية التماثل والحلول والتقابض في المجلس» وإن 
اختلف الجنس لم يثبت النوع الأول» ويثبت النوعان الباقيان. 

مثاله : إذا باع ذهباً بفضة أو بُراً بشعير لم تجب رعاية الممائلة» ولكن يجب رعاية 
الحلول والتقابض قال رسول الله بل فى آخر خبر عبادة: «فْبِيعُوا كَنِفٌ شِئْتُمْء يدا 
ر 3 3 


ەر 
ت 


أباح التفاضل بقوله: «كْف شِئكم» واعتبر التقابض بقوله: «يّداً بِيَدهء وإذا كان 


التقابض معتبرأًء كان الحلول معتبراًء فإنه لو جاز التأجيل لجاز تأخير التسليم إلى مضي 
المدة . 


وعند أبي حنيفة : لا يشترط التقابض إلا في الصرف» وهو بيع التقد بالئقد» وبه 
قال أحمد في رواية. 


لنا: : أن النبي كه ذكر النقدين وغيرهما في حديث «عبادة» في قرن واحد» ثم 
قال: إل يدا أ بيده" . 


فسوى في اعتبار التّقابض بين الذهب بالذهب والبر بالبر ‏ والله أعلم -. 
ولنعد إلى لفظ الكتاب. 


قوله: فمن باع شيئاً من هذه المَطعُومات بجنسه. . ٩.‏ إلى آخره شروع منه في 


)١(‏ أخرجه أبو داود (۳۳۵۷) والدارقطني (/ 59) والحاكم (۲/ ٦ه‏ - ۵۷) وقال: صحيح على شرط 
مسلم» والبيهقي (ه/ (YAY‏ وذكر له شاهد. 


كتاب البيع/ الربا VV‏ 


تب یا را 
بيان الحكم في أحد صنفي الأموال المذكورة في الخبر وهو المَطْعُومات» ثم ما يجب 
رعايته فى هذه المَطعُومات يجب رعايته في سائر المطعومات كما بينه بقوله: «وفي 
معنى هذه المطعومات»» وكذلك في النقدين. 

وقوله : «بمغيار الشرع؟» يعني الكيل والوزن على ما سيأتي ذكره في موضعه - إن 
شاء الله تعالى -. 


قوله: «والتقابض في المجلس؛ معلّم بالحاء والألف لما سبق أنهما لا يعتبر أنه 
في المَطعُومات» ويجوز أن يعلّم بهما أيضا. 

قوله: «لم يسقط إلا رعاية المُمَاثلة فى القدر» وقوله: «وإن لم يكن مقدراً؛ قصد 
به التنُعرض للقول القديم» وليكن معلّماً بالواو لذلك القول» وكذلك السَّمَرْجَلء وكذا 
الرّعفران» والطين الأرْمَنِي لما حكينا فيهما. 

وقوله : «لأن علة ربا الفضل فيه»» أي في المَطعُومات المذكورة في الخبر وغيرها. 

وقوله : «الطعم» مُعَلَّم بالميم والحاء والألف» لما سمعنا من مذاهبهم. 

وقوله: «ولكن في المتجانسين»؛ معناه أن الطعم لا يوجب تحريم ربا الفضل على 
الإطلاق» ولكن بشرط تجانس العِوَضَيْنَء واختلفوا في أن الجئسية هل هي وصف من 
العلة أم لا؟ 

فذهب الشيخ أبو حامد وطبقته إلى أنها وصف من العلة» وقالوا: العلة على 
القديم مركبة من ثلاثة أوصاف. 

وعلى الجديد من وصفين»ء واحترز المَرَاوِرَة من هذا الإطلاق. 

وقالوا: الجنسية شرط»ء ومنهم من قال: هى محل عَمل العِلّة كالإخصّان بالإضافة 
إلى الزناء وبهذا يشعر قوله في الكتاب : «ولكن في المتجانسين». 

واحتج هؤلاء بأنها لو كانت وصفاً لأفادت تحريم النسأ بمجرّدها كما أفاد الوصف 
الآخر وهو الطعم تحريم النسأ بمجرده وليس كذلك» فإن الجنس بانفراده لا يحرم 
النسأ. وللأولين أن يمنعوا إفادة ما هو وصف» لعلّة ربا الفضل تحريم النسأء ويقولوا: 
قد يفيده وقد لا يفيده» وليس تحت هذا الاختلاف كثير طائل. 

وقوله: «وعلة تحريم السا ووجوب التقابض الطعم فقط»» أي من غير اشتراط 
التّجانس » ووجوب التقابض يتلازمان» وينحى بكل واحد منهما نحو الآخرء وقد نرى 
الأئمة لما بينهما من التّقَاربِ يستغنون بذكر أحدهما عن الآخر. 


وقوله: «فإذا بيع مَطعُوم بمطعوم» فهو في محل الحكم بتحريم النسأ ووجوب 


۷۸ كتاب البيع / الربا 
سل ل لل لس سسب يي يبي E‏ 
التقابض» أي سواء تجانسا أم لاء وهو مذكور للتأكيد والإيضاح» وإلاً ففي قوله: «وعلة 
تحريم النسأ. . ٠.‏ إلى آخره ما يفيده. 


وقوله: «وعلة الربا في النقدين كونهما جوهري الأثمان» معلّم بالحاء والألف 
والواو أيضاً للوجه الصائر إلى أن الحكم فيهما غير معللء ثم لا بُدٌ من إفادتها حرمة 
النّفُاضل من الجنسية» إمّا شرطاً أو وصفاً كما سبق» ومجرد النّقفْدية في إفادة تحريم 
السا ووجوب التّقابض كمجرد العم فلذلك قال: «ولا يجوز سلم شيء في غيره إذا 
كانا مشتركين في علة التقدية أو الطعم؟ء فإن في السّلم يفقد التقابض وكذا الحلول 
غالباً. وقوله: «أو الطعم» مكرر ذكره مرة في قوله: «وعلة تحريم النّسأ. . ٠.‏ إلى آخره» 
وأخرى في قوله : «فإذا بيع مطعوم بمطعوم. . .» إلى آخره وهذه مرة ثالئة» وقد تورث 
المبالغة في الإيضاح إشكالاً. 

فرع: حيث اعتبر التََّابض فلو تفرقا قبل التقابض بطل العقدء ولو تقابضا بعض 
كل واحد من العِرّضين ثم تفرقا بطل في غير المقبوض» وفي المقبوض قولاً تفريق 
الصفقة. والتّخُاير في المجلس قبل التَقَابض بمثابة التفرق يبطل العقد خلافاً لابن 
سريج. ولو وکل أحدهما وكيلاً بالقبض» وقبض قبل مفارقة الموكل مجلس العقد جاز 
وإن قبض بعده فلا. 

آخر: بيع مال الرّبا بجنسه مع زيادة لا يجوز إلا بتوشط عقد آخر. 


مثاله : إذا أراد بيع دراهم أو دنائير صحاحاً بمكسرة أكثر من وزنها يبيع الدراهم 
بالدنانير والدنانير بالدراهم أو بعرض» ثم إذا تقابضا وتفرقا أو تخايرا اشترى بالدراهم. 
أو بذلك العرض المكسرة. 

كما أَمَرَ رَسُول الله : «عَامِلَ حَْبْرَ أن بيع الْجَمْعْ ٻالدرَاهِم فم يَبْعَاءَ بها 
جَنيباًة”'. والجنيب هو أجود:التمرء والجمع كل لون من التّمر لا يعرف له اسمء ولا 
فرق بين أن يتخذ ذلك عادة أو لا يتخذه عادةء خلافاً لمالك حيث قال: تجوز هرة 
واحدة» ولا يجوز أن يتخذه عادة. ولو اشترى المكسّرة بِعَرْض ماله قبل أن يقبضه لم 
يجزء وإن اشتراها به بعد قبضه وقبل التفرق والتّخاير. 

قال ابن سريج وغيره: يجوز. وهو الأصح بخلاف ما لو باعه من غير بائعه قبل 
التفرق والتخايرء حيث لا يجوز لما فيه من إسقاط خيار العاقد الآخرء وهاهنا يحصل 
بما يجري بينهما إجازة العقد الأول. 


)51( أخرجه البخاري ا ومسلم (16406) من حديث أبي سعيد . 


كتاب البيع/ الربا ۷۹ 


وعن صاحب «التفُريب» أنه مبني على الخلاف في المِلّك في زمن الجِيّار. 

فإن قلنا: إنه يمنع انتقال الملك لم يجز؛ لأنه باع ما لم يملكه. 

فهذا وجه من الحيلة . ووجه ثان: وهو أن يقرض الصّحاح من الآخر ويستقرض 
منه المكسرة» ثم يبرىء كل واحد منهما صاحبه . 

ووجه الث: وهو أن يهب كل واحد منهما ماله من الآخر. 

ووجه رابع : وهو أن يبيع الصحاح بمثل وزنها من المكسرة. ويهب صاحب 
المكسرة الزيادة منه» فيجوز جميع ذلك إذا لم نشرط في إقراضه وهبته وبيعه ما يفعل 
الاخ ولو باع النصف الشائع من دينار قيمته عشرة دراهم بخمسة جاز» ويسلم إليه 
الكل ليحصل تسليم النصف» ويكون النصف الآخر أمانة في يده بخلاف ما لو كان له 
عشرة على غيره فأعطاه عشرة عدداً فوزنت فكانت إحدى عشر ديناراً كان الدّينار الفاضل 
للمقبوض منه على الإشاعة» ويكون مضموناً عليه؛ لأنه قبض لنفسه. 

ثم إذا سلم الدّراهم الخمسة فله أن يستقرضها ويشتر تري بها النصف الآخرء فيكون 

جميع الدينار له وعليه خمسة دراهم. 

ولو باع الكل بعشرة وليس مع المشتري إلا خمسة فذفعها إليه» واستقرض منه 
خمسة أخرى وردها إليه عن الثمن جاز» ولو استقرض الخمسة المدفوعة فوجهان: 

أصحهما: الجواز”" . 

قال الغزالي : كُمْ النَظَرُ في اا5 أَطرَافِء أُوَلْهَا طَرَفُ المُمَائَلََ قَمَا كَانَ کک 
عَهْدٍ رَسُولٍ الله يله ملا يَجُورٌ فيه إلا الكَيلُء وَمَا كَانَ مَوْرُوناً فبالْوَرْنِء وَمَا لم يَقْبْثْ 
تفل الوزن فيه أخصَرٌ (ح)» وَقِيلَ : الكل جَائِرٌء لأ َعَم وَقِبلَ: يُنْظَرُ إِلَى عَادَةٍ الوقْتِ 
(و)» وما لآ يُقَدْرٌ كالبطيخ (و) قلا حلاص فيه عَنٍ الرَبَا إا مَالَهُ حَالَةَ جَمَافٍ وَهُوَ حَالَةٌ 
كَمَالِهِ فَيُورَنُ وَالجَهْلُ حال العَقْدٍ بِالمُمَائَلَةٍ كَحَقِيقَةٍِ المُفَاضَلَّةٍ فلآ يصح بِبِعُ صُبْرَةٍ 
ِصّبْرَةٍ جُرّافاً وَإِنْ حرجا مُتَمَائلَينِ . 


)1١‏ هذه:الطرق ‏ وإن كانت جائزة عندنا ‏ فهى مكروهة إذا نويا ذلك» ودلائل الكراهة أكثر من أن 
تحضئ . ينظر الروضة (۳/ 40). 1 

(0) وقع في الروضة: لم يكف على الأصح. قال الأذرعي: المنصوص عليه في الصرف الصحة 
وصحيحه الشيخ أبو حامد» والقاضي أبو الطيب» وابن الصباغ» وغيرهم. وهو الأصح في أكثر 
نسخ:الرافعي» وفي شرحه الصغير أيضاًء ووقغ في بعض نسخ الكبيرء أن الأصح المنع ومنها 
اختصر.في الروضة والصواب الأول. ينظر الروضة (۳/ 50). 


4 كتاب البيع/ الربا 


قال الرافعي: قد مرٌ في الفصل السابق أن المماثلة بمعيار الشرع مرعية» وأن 
الحكم يختلف بين ٠‏ أن يكون الرّبويان متجانسين وبين ألا يكونا متجانسين » وذلك يحو 
ان جا متيان اع ری ان أنه قن أي خالة م : وإلى معرفة التجانس في مظان 
الأشكال فعقد فيها ثلاثة ثة أطراف من الكلام : 

أحدها: في طريق الممائلة. 

اعلم أن معيار الشرع الذي تراعى به المماثلة هو الكيْل والوزن» فالمكيل لا يجوز 
بيع بعضه ببعض وزناء ولا يضر مع الاسْتِوَاء في الكيل التفاوت في الوزن. 


والموزون لا يجوز ببيع بعضه ببعض كيلا ولا يضر مع الاستواء فى الوزن 
التّفاوت في الكيل روي أنه ية قال: «الذَّمَبُ بِالذَّمَبٍ وَرْناً بِوَرْنِ َالْحِيْطَةُ بِالْحِنْطَةٍ 
كيلا کیل . 

والنقدان من الأشياء السّتة المذكورة فى حبر «عُبّادة» موزونان» والأربعة المطعومة 

نعم لو كان الملح قِطعاً كبّاراً ففيه وجهان: 

أحدهما: أنه يُسْحق ويباع كَيْلاً فإنه الأصل فيه . 

وأظهرهما: أنه يباع وزناً نظراً إلى ما له من الهيئة في الحال» وكذا كل شيء 
حاتي في الكل يلع يمضه و 
کان ن موزونا تامشر انه الررن ولو أحدث الئاس خلاف ذلك فلا اعتبار به . #وعق. أبي 

حنيفة : أنه يعتبر فيه غالب عادات البلدان» رواه صاحب «التهذيب» . 

as‏ لا يعلم أنه كان يكال أو يوزن» أو 
علم أنه يكال مرة ويوزن أخرى» ولم يكن أحدهما أغلب . 

فقد ذكر المُتَوَلّى أنه إِنْ كان أكبر جزْماً من النّمر فالاعتبار فيه بالوزن» لأنه لم 
يعهد الكيل بالحجاز فيما هو أكبر من التمرء وإن كان مثله أو أصغر منه ففيه وجوه: 

أحدها: أن المعتبر فيه الوزن؛ لأنه أخصر وأقل تفاوتاً. 

والثاني: الكيل؛ لأنه أعم فإن أكثر الأشياء الستة المذكورة في الحديث مكيل» 
وأيضاً فإن أغلب المطعومات في عهد رسول الله يكل كانت مكيلا. 


(۱) أخرجه مسلم (۱۹۵۱). 


كتاب البيع/ الربا ۸۱ 


والثالث وهو الأشبه: أنه ينظر إلى عادة الوقت؛ لأن الشيء إذا لم يكن محدوداً 
في الشَّرِع كان الرجوع فيه إلى عادة الاس كما في القبض والجزز» وعلى هذا فالمعتبر 
أية بلدة؟ عن الشيخ أبي حامد» وغيره؛ أن المعتبر عادة أكثر البلاد فإن اختلفت عاداتها 
ولا غالب اعتبر ذلك الشيء بأشبه الأشياء به. 

وذكر صاحب «المهذب» و«التهذيب» أن النظر إلى عادة بلد البيع هو الأحسن. 

والوجه الرابع : أنه يعتبر بأقرب الأشياء شبهاً به» كما إذا شككنا في الحيوان أنه 

والخامس: حكاه الإمام عن شيخه: أنه تثبت الخيرة بين الكيل والوزن. 

ثم منهم من خَصّص هذا الخلاف بما إذا لم يكن للشيء أصل معلوم المِغْيّار» أما 
إذا استخرج من أصل هذا حاله فهو معتبر بأصله» ومنهم من أطلق . 

ومما أفاده الإمام في هذا الموضع أنه لا فرق بين المكيال المعتاد في عصر رسول 
الله ية وسائر المَكاييل المحدثة بعده» كما أنا إذا عرفنا النَّسَاوي بالتّغديل في كفتي 
الميزان نكتفي به» وإن لم نعرف قدر ما في كل كَمَّة. 

وفى الكيل بالقّضعة ونحوها مما لا يعتاد الكيل به حكاية تردد عن القَفُال 
والظاهر الجواز والوزن بالظيار والمَّرْسَطون وزن. 

وقد يتأتى الوزن بالماء بأن يوضع الشَّيء في ظزف ويلقى على الماء» وينظر إلى 
مقدار غوصه لكنه ليس وزناً شرعياً» ولا عرفياً. 

والظاهر: أنه لا يجوز التّعويل في الربويات عليه”' 2‏ والله أعلم -. 

هذا كله في الشَّيِء المقدر يباع بجنسه. 

فأما ما لا يقدر بكيل ووزن كالبَطيخ والقِنَّاء والرمان والسَفَرْجَل. 

حتى قال القَّمّال لو جُفف شيء منهاء وكان يوزن في جفافه لم يجرء فيه الربا 
أيضاً؛ لأن أكمل أحواله حال الرطوبة» وهو ليس مال ربا في تلك الحالة. 

قال الإمام: والظاهر خلاف هذاء فإنه في حال الجَقّاف مطعوم مقدر. 

وإن قلنا: فيه الربا وهوالقول الجديد وكلام الكتاب مفرع عليه فيجوز بيعه بغير 


)١(‏ قد عوّل أصحابنا عليه في أداء المسلم فيه وفي الزكاة في مسألة الإناء بعضه ذهب وبعضه فضة 
وقد ذكرناه في بابه ولكن الفرق ظاهر. ينظر الروضة (55/7). 


العزيز شرح الوجيز ج 4/م ١‏ 


AY‏ كتاب البيع/ الربا 


جنسه كيف شاء . وأما بجنسه» فينظر فإن كان مما يجفف كالبَطيخ الذي تفلق وحبَ 
الرْئَانْ الحامض فلا يجوز بيع بعضه ببعض في حال الرُطوبة كبيع الرُطب بالرُطب» 
ويجوز في حالة الجقافي بشرط التساويه ل ل وإن كان 
ا لك بن a SE‏ 
يتقرر لها حالة كمال. وإن كان مما لا يجفف كالقِئاء ونحوه. فهل يجوز بيع بعضها 
ببعض في حال الرطوبة؟ فيه قولان: وكذا في المقدرات التي لا تجفف كالرُطب الذي 
لا يتمر» والعنب الذي لا يتزيب. 
أصحهما: المنع» كبيع الرطب بالرطب. 
والثاني : الجواز» لأن معظم منافع هذه الأ: ياء في رطوبتها فبيع بعضها يبعض 
كبيع اللْبن باللبن» فعلى هذا إن لم يمكن كيله كالبّطيخ والقِّاء بيع وزناًء وإن أمكن 
كالتُماح والنيْن فيباع وَرْناً أو كَيْلاً وجهان: 
أصحهما : أولهماء لأن الوزن أخصرء ولا بأس على الوجهين بتفاوت العدد. 
إذا عرفت طريق المماثلة في الباب فمن فروعه أن يريد شريكان في شيء من مال 
الْرْيَا قسمته بينهماء فهو مبني على أن القسمة ب بيع أو إفراز فإن قلنا بالأول وهو الأصح 
فلا يجوز قسمة المكيل بالوزن» ولا قسمة الموزون بالكيل. 
وما لا يباع بعضه ببعض كالعتبٍ والرُطب فلا يقسم أيضاً. 
وإن قلنا بالثاني جاز قسمة المكيل بالوزن وبالعكس»ء ويجوز قسمة الرطب ونحوه 
بالوزن. لا يجوز قسمة الكّمَار بِالحَرْص على رُؤوس الأشجار. 
إن قلنا: إنها بيع . وإن قلنا: إفراز فقد حكى الشيخ أبو حامد عن نصه: الجواز 
فى الرطب والعنب؛ لأن لِلْخْرْص مدخلا فيهما دون سائر الثمار»ء ومنهم من أطلق 
المنع . . ومن فروعه أنه لا يجوز بيع مال الربا بجنسه جُرَافاً ولا بالئخمين والتنّحري 
خلافاً لمالك حيث اكتفى في المكيلات بالتحري إذا كانا في بادية. 
فلو باع صَبْرّة من الجئطة بصّبْرَة أو دراهم بدراهم جُزافاًء أو بالتخمين لم يجزء 
سواء خرجتا متمائلتين أم لاء أمّا إذا ظهر التَمَاضل فظاهر. 
وأما إذا لم يظهر فا حتجوا له بأن التساوي شرط» وشرط العقد يعتبر العلم به عند 
العقد. 
ألا ترى أنه لو نكح امرأة لا يدري أهي معتدة أم لا أو هي أخته من الرضاع أم 
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ولا فرق بين أن يجهل كلتا الصَبْرّتين ع أو إحديهما. 
روي أن النبي ل : «نهَى عَنْ بَيْع الصّبْرَةِ مِنَ الثّمْرِ لآ يَعلَمْ مَكِيلْهَا بالكيلٍ المُسَمَى 
د بده (Dr‏ 5 
مِنَ التَمْرِ»"' . ١‏ 

ولو قال: بعتك هذه الصّبْرَّة بتلك الصَّبْرَة مكايلة أو كيلا بكيل» أو هذه الدراهم 
بتلك موازنة» أو وَرناً بوزن» فإن كَالا أو وَرَنَا وخرجتا متساويتين صح العقدء وإلا 
فقولان. قال في «التهذيب»: 

أصحهما: البطلان» لأنه قابل الجملة بالجملة» وهما متفاوتتان. 

والشاني : أنه يصح في الكبيرة بقدر ما يقابل الصّغِيرة لمقابلته صَاعاً بضَاعء 
ولمشتريها الخيار إذا لم يسلم له جميعهاء وحيث قلنا بالصحة فلو تفرقا بعد تقابض 
الجملتين وقبل الكيل والوزن فهل يبطل العقد؟ فيه وجهان : 

أصحهما: لاء لوجود التقَابض فى المجلس 

والثاني : نعم» لبقاء العلقة بينهما. 

ولو قال: بعتك هذه الصْبْرَة بكيْلها من صُبْرتك وصبْرته صغيرة وصُبْرة المخاطب 
كبيرة صح لحصول الممائلة بين العِرّضين, ثم إِنْ كالاً في المجلس وتقابضا نّم العقدء 
وما زاد من الكبيرة لصاحبهاء وإن تَقَابضا الجَمْلَتَيْن وتفرّقا قبل الكيل فعلى ما سبق من 
الوجهين . 

ولو باع صَبْرَة جنئطة بصبرة شعير جُزافاً جاز» ولو باعها بها صَاعاً بصاع أو 

وقوله في الكتاب : «وما لم يثبت فيه نقل فالوزن أَخْصّر؛ أي: فيتعين ذلك وإيراد 
الكتاب يقتضي ترجيح هذا الوجه. 

وقوله: «وقيل: الكيل جائز» ظاهره يقتضي تجويز الكَيْل مع تجويز الوزن» 
وحينئذ يكون هذا الوجه وجه التخيير لكنه لم يرد ذلك» وإنما أراد وجه تَعْيين الكيل» 
وذلك بين من التّؤجيه”"“. 


وج 5م 


وقوله: «وما لا يقَدرٌ كالبَطيخ فلا خلاص فيه عن الرُبًا. . . إلى آخره جواب على 


.)١16750( أخرجه مسلم‎ )1١( 

(۲) قال أكثر أصحابنا: إذا باع صبرة حنطة بصبرة شعير صاعاً بصاع وخرجتا متساويين صحء وإن 
تفاضلتا فرضي صاحب الزائدة بتسليم.الزيادة” تم البيع ولزم الآخر قبولها. وإن رضي صاحب 
الناقصة بقدرها من الزائدة أمر العقد. وإن تشاحا فسخ البيع . ينظر الروضة .)٤۸/۴(‏ 
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القول المانع من بيع بعضه ببعض في حالة الرطوبة» وليكن معلّماً بالواو؛ للقول الآخر. 
وقوله: «فيوزن» يجوز إعلامه بالواو؛ لأن المعنى فيباع وَزْناً. 
وقد حكينا وجهاً: أنه لا يباع في حالة الجَمَّاف أيضاً. 


قال الغزالي : : ولا صح َع الهَرَوِيّ لح) بِالهَرَوِيّ ولا بأَحَدٍ المبْرَئْنِ عَلَى 
الخُلُوصِ» ولا َع مذ وَوِزْهَمٍ (ح) بِمُدُ وزم لِأَنّ حَقِيقَة حَقِيقَة حَقِيقَةَ المُمَائَلّة غَيرُ مَعْلُومَةَ وَلَوْ 
اط الي دبكارٍ وَس بجاقَةدبئار جذق وان ينار روء َم يج أن مَا فِي أَحَدِ 
الجَانِبَينٍ إِذَا رع عَلَى مَا في الجَاْتٍ الثاني باعْتبَارٍ القِيمَة أَقْضَى إلى المُفَاضَلَةَ E‏ 
المْفَاضَلَةُ إلا بتَفْدِيرٍ القِيمَةٍ وَالنفُوِيمُ تَحْمِينٌ وَجَهْلَ لآ يُفِيدُ مَعْرِفَةَ في الرّبَاء كَمَهْمَا 
َشْتَمَلَتِ الصَّفْقَةُ عَلَى مَالٍ الرَبَا مِنَ الجَانِبَينٍ وَأخْتَلفَ الجنْسُ في أَحَدِ الجَانِبِين أو في 
كلا الجَانِبَينِ أو أختَلف النْوعٌ فَالْبِيمُ بَاطِلَ (ح). 

قال الرَّافِعِيٌ : مقصود الفصل بيان القاعدة المعروفة ب«مُدَ عَجوَّة» ثم يتصل بها ما 
يناسبها والقدر الذي تشترك فيه مسائل الفصل أن تَشْتَمل الصّفقة على مال الرّبَا من 
الجانبين» ويختلف مع ذلك أحد العِوّضَين أو كلاهما جنساً أو نوعاً أو صفة» ثم لا 
يخلو إما أن يكون مال الزبا من الجانبين من جنس واحد أو من جنسين. 

القسم الأول: أن يكون مال الربا من الجانبين من جنس واحدء وفيه تقع القاعدة 
المقصودة. 

فمن صوره أن يختلف الجنس من الطرفين» أو من أحدهما كما إذا باع مُدَ عَجوة 
ودرهماً بِمُدٌ عَجوةء ودرهم أو بِمُدَّي عَجوة» أو بدرهمين» أو باع صاع جثطة وصاع 
شعير بصاع جئطة وصاع شعير أو يِصَاعَي حِنْطة» أو ضاعي شعير. 

ومن صوره أن يختلف انوع والضّفة من الطريقين أو أحدهما كما إذا باع مد 
عَجوة ة ومُدَ صَيْحَانِتِ( "يمدق عجره ة أو بمدي صَيْحَانِيَ» أو بمدي عجوة أو بمدي 
صيحاني » أو باع مائة دينار جيد ومائة دينار رديءء بمائد ٿتي دينار جيد أو رديء أو وسط 
أو مائة جيدة ومائة رديئة» فلا يصح البيع في شيء من هذه الصور ونظائرها . 

لما روي عن فضالة بن عبيد قال: «ي رَسُولُ الله يل وَهُوَ بَخَْْرَ پلا 
رر وَذهَبٌ باع 9 الي يل بالذهَب الذي في الْقَلادٍَ فَنْرِعَ رح 
اله ك الذّمَبِ وَزْناً بوَزْنِ. 


. قال الجوهري : العجوة تمر وهو من أجود تمر المدينة والصيحاني منه كما قاله الأزهري‎ )١( 


كتاب البيع/ الربا ۸0 


ويروى أنه قال : «لآ باع مل هذا حى يُفْصَل وَيُمَيْرَا 4 

والمعنى : أن قضية العقد إذا اشتمل أحد طرفيه على ماليين مختلفين وزع مال 
الطرف الآخر عليهما باعتبار القيمة» وذلك يوجب المفاضلة أو الجهل بالمماثلة . 

أما إن قضيته ما ذكرنا فلأنه لو باع شِقْصاً من عقار وسيفاً بألف» وزع عليهما الألف 
باعتبار القيمة حتى إذا كانت قيمة الشّقص مائة» وقيمة السيف خمسين يأخذ الشّفيع 
السّمْص بثلثي الألف» وأيضاً فلو اشترى شيئين بألف فوجد بأحدهما عيباًء وأراد رده 
وحده بالعيب يرده بما يخصه من الألف إذا وزع عليهما باعتبار قيمتهاء وكذلك لو خرج 
أحدهما مستحقّاً وأجاز المبيع في الآخر يجيزه بما يخصّه من الألف باعتبار القيمة . 

وأما أنه يلزم منه أحد الأمرين» فلأنه إذا باع مداً ودرهماً بمدّين» فإما اَن تكون 
قيمة المد الذي هو مع الدرهم أكثر من درهم أو أقل أو درهماًء فإن كان أكثر مثل أن 
يكون قيمته درهمين» فيكون المد ثلثي ما في هذا الطرف». فيقابله ثلثا المدين من 
الطّرف الآخرء فيصير كأنه قابل مدّاً بم وثلث» وإن كان أقل مثل أن يكون قيمته نصف 
درهم» فيكون المدّ ثلث ما في هذا الطرف»ء فيقابله ثلث المُدّين من الطرف الآخر» 
فيصير كأنه قابل مداً بثلثي مد . 

وإن كان قيمته درهماً فلا تظهر المُمَاضلةء والحالة هذه لكن المماثلة فيها تستند 
إلى التَّقُويِمء والتقويم تَحْمِين قد يكون صواباً وقد يكون خطأء والمماثلة المعتبرة في 
الربا هي الممائثلة الحقيقية» وهذه الطريقة مطردة فيما إذا باع مدا ودرهماً بمد ودرهم» 
لأن المدين من الجانبين إن اختلفت قيمتهما مثل إن كان مد زيدٍ يساوي درهمين ومد 
عَمْروِ يساوي درهماًء فمد رَد ثلثا ما في هذا الطرف يقابله من الطرف الآخر ثلثا مد 
وثلثا درهم. ويبقى ثلث مد وثلث درهم في مقابلة درهم» فإذا وزعنا صار ثلث مد في 
مقابلة نصف درهم» لأن قيمة مد عَمْرو درهم. وثلث درهم في مقابلة نصف درهم» 
فتظهر المفاضلة. وإن لم تختلف قيمتها لم تظهر المفاضلة» لكن المماثلة تخمين على 
اه 

واعترض الإمام على هذه الطريقة بأن العَفْد لا يقتضي في وضعه توزيعاً مفصلاء 
بل مقتضاه مقابلة الجُمْلة بالجملة» أو مقابلة الجزء الشَّائ ع مما في أحد الشّقين بمثله مما 
في الشق الآخر بأن يقابل ثلث المد وثلث الدرهم بما ان لت N‏ يعني إذا باع 
مدا ودرهماً بمدين» ولا ضرورة : إلى كلف توزيع يؤدي إلى التفاضل» وإنما يصار إلى 
التوزيع المفصل في مسألة الشفْعة لضرورة الشُّفْعة. 


.)1١901( أخرجه مسلم‎ )١( 
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قال : والمعتمد عني في التّعليل أنا تعبّدنا بالمماثلة تحقيقاً. 

وإذا باع مدّاً ودرهماً بمدين» لم تتحقق المماثلة فيفسد العقد. 

ولناصريها أن يقولوا: أليس قد تبت التوزيع المفصل في مسألة الشفعة؟ ولولا 
كونه قضية للعقد لكان ضم السَّيْف إلى الشّقْص من الأسباب الدَافِعَة للشُفْعة» فإنها قَدْ 
تندفع بأسباب وعوارض . 

وأما قوله: «إنا تعبدنا بتحقيق المماثلة» فللخصم أن يقول: تعبدنا بتحقيق 
المماثلة» فيما إذا تمحضت مقابلة شيء منها بجنسه أو على الإطلاق» إن قلت بالثاني 
فممنوع› وإن قلت بالأول فسلمء لكنه ليس صورة المسألةء فهذا نقل المذهب المشهور 
وتوجيهه . 

ومن الأصحاب من صحّحح العقد فيما إذا باع مد عجوة ودرهماً بمد عجوة 
ودرهم» والدّرهمان من صرب واحد» والمدان من شبَرة واحدة» وفيما إذا باع صاع 
جنطة وصاع شعير بمثلهما وصاعا الجنطة من صبْرَة واحدة» وصاعا الشعير كذلك مع 
العلم باتحاد القيمة. ويحكى هذا عن القَاضِي أبي الطَيّبٍ الطَبّرِي والقاضي الحسين 
وذكر الرُوياني في «البحر : أنه المذهب وغلط من قال غيره. 

ومن صور هذا الأصل : أن يبيع ديناراً صحيحاً وديناراً مكسوراً بدينار صحيح ' 
وآخر مكسّر أو بصحيحين أو بمكسّرينء إذا كانت قيمة المكسّر دون قيمة الصحيح. 

. وعن صاحب «التقريب» حكاية وجه: أن صفة الصْحة في محل المُسَامحة» ثم ١‏ 
الأئمة أطلقوا القول بالبطلان في حكايتهم عن المذهب المشهور. 

وذكر أبو سعيد المُتَوَلّي: أنه إذا باع مدا ودرهماً بمدين» يبطل العقد في المدّ 
المضموم إلى الدرهم» وفيما يقابله من المدين» وهل يبطل في الدرهم وما يقابله من 
المدين؟ ' 

فيه قَوْلاً تَمْرِيقِ الصفقة» وعلى هذا قياس ما لو باعهما بدرهمين» أو باع صاع 
محمولا على ما فصّله . 

ولو كان الجيد مخلوطاً بالرديءء فباع صاعاً منه بمثله أو بِجَيّد أو رديء جاز لأن 
التوزيع إنما يكون عند تمييز أحد العوضين بالآخر. 

أما إذا لم يتميز فهو كما لو باع صاعاً وسطاً بِجَيّد أو رديء. 

واعلم : أن صورة البطلان مفروضة فيما إذا قابل جملة ما في أحد الطرفين بجملة 
ما في الطرف الآخر. 
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وأما عند التفصيل كما إذا تبايعا مد عَجوة ودرهماً بمد ودرهم» وجعلا المد في 
مقابلة المد والدّرهم في مقابلة الدّرهم أو جعلا المدّ في مقابلة الدرهم والدرهم في 
مقابلة المد فيجوز ذلك بمثابة صنفين متباينين . 


القسم الثاني ولم يذكره في الكتاب: أن يكون مال الرّبا من الطرفين من جنسين» 
وفي الطرفين أو أحدهما شيئاً آخرء فينظر إن اختلف العِوّضَان في علة الرباء فيجوز كما 
إذا باع دينارا أ أو درهماًء بصاع جنطة أو صاع شير . 


وإن اتفقاء فإن كان النَّقَابض شرطاً في جميع العوض جاز أیضاء كما لو باع صاع 
ل ا إن كان التّقابض شرطاً في 
الحكم؛ لأن ما يقابل الدرهم من الشعير لا يشترط فيه التقابض» وما يقابل الجئطة منه 

وأما لفظ الكتاب فقوله: «ولا يصح بيع الهَرّوِيٌ بِالهَرَّوِيّ»» الهرويّ: نقد فيه 
ذهب وفضة. فيبيع بعضه ببعض بيع ذهب وفضة بذهب وفضة . 

وقوله : «لأن حقيقة المماثلة غير معلومة» وجهه ما ذكرناه في «المُرَاطْلّة» من بعد. 
/ وقوله: «ولو راطل مائتی ي4 لفظ الشافعي“ - رضي الله عنه فمعناه إذاً قوله: «ولا 
يصح بيع الهَرَوِيْ» مغلّم بالحاى وكذا قوله في مسألة المُرَاطْلَّة لم يجز؛ لأن عند أبي 
حنيفة يصح البيع فيهماء وفي جميع الصور التي ذكرناهاء حتى قال: لو باع قرطاساً 
وديناراً فيه بمائة ديئار يصح › وقوله: «لم يجز» معلم بالألف أيضاًء لأن عند أحمد لا 
يضر اختلاف النوع والصفة بعد اتحاد الجنس» وبالواو لأن صاحب «البيان؛ حكى عن 
بعض أصحابنا مثله» وأيضاً فإن الإمام رأى الصّححة في مسألة المُرَاطلة . 

هذا مع تنصيصه على أنه رَأَيّ رآه خارج عن مذهب الشافعي ‏ رضي الله عنه - 
وأصحابه . 

وقوله: «تخمين وجهل» أراد بالجهل هاهنا عدم العلمء زإلا هالجبل معتاه 
ارز هر الجر يكون الشيء على خلاف ما هو عليه ضد الظن والتّخمين» > فلا 
يكون الشيء ء تخميناً وجهلاً بذلك المعنى : 

وقوله: «فمهما اشتملت الصفقة. . .» إلى آخره محمول على الجنس الواحد» 
وتقديره مهما اشتملت الصفقة على الجنس واحد من أقوال الرباء وإلا انتقض الضّابط 
بما إذا باع ذهباً وفضة بحئْطة أو بحنطة وشعيرء وبما إذا باع حنطة وشعيراً بت يتمر أو .بثمر 


وملح. 


A^‏ كتاب البيع/ الربا 


ثم لنختم الفصل بسَرْد صور فنقول إذا باع صاع حِنْطة بصاع جئطة» وفيهما أو في 
احا نصل زعو عفد التين أذ رانا وهو حب أسودٌ رَقِيقُ يكون في الجئطة» لم 
يجز؛ لأنه يأخذ شيئاً في المكيال» فإن كان في أحدهما لزم کک وإن كان فيهما 


زم a‏ بالتمائل» وكذا لو كان فيهما أو في أحدهما مَدّراً وحبات 

وضبط الإمام المنع بأن يكون الحَلِيطٌ قدرآء لو «ميّز اه 

فأما ما لا يبين على المكيال إذا مُيزء فلا مبالاة به. 

وإن كان فيهما أو في أحدهما دقّاق ر تبن أو قليل تراب لم يضر؛ لأن ذلك لم 
يدخل في تَضَاعف الجنطة ولا يظهر في المكيال» بخلاف ما إذا باع موزوناً بجنسه» 
وفيهما أو في أحدهما قليل تراب حيث لا يجوز؛ لأنه يؤثر في الوزن كم كان. 

ولو باع حنطة بشعيرء وفي كل واحد منهما أو أحدهما حبّات من الآخر يَسيرة 
صح البيع ؛ وإن كثرت فلا. 

قال الإمام: وليس المعتبر كونه بحيث يؤثر في المكيال ولا كونه متمولاً. 

أما التأثير في المكيالء فلأن الممائلة غير مرعية عند اختلاف الجنس» وأما 
التمول» فلأنه مفرداً غير مقصود. فالمعتبر أن يكون الشعير الذي خالطته الحنطة قدراً 
يقصد تمييزه ليستعمل شعيراً وكذا بالعكس . 

ولو باع داراً بذهب فظهر فيها معدن الذهب» فهل يصح البيع؟ فيه وجهان: 

أحدهما: لاء كبيع دار مُوّهت بالذهب تمويهاً يحصل منه شيء بذهب. 

وأصحهما: نعم؛ لأنه بائع بالإضافة إلى مقصود الدار. 

ولو باع داراً فيها بئر ماء [بدار فيها بئر] ماء» وفرعنا على أن الماء ربوي» ففي 
صحة البيع وجهان: أصحهما: الصحة لما ذكرنا من معنى التبعية . 

قال الخزالي : : الطرّف الثاني في الحَالَة الي ث: تُعْتَبَرُ المُمَائَلَةُ فيهاء وَقَد سْيْلَ رَسُولُ 
الله ل عَنْ بيع ارط بِالثَمرٍ ققَالَ: َيَنْقُصُ الرْطَبُ إِذَا جف فقيل : : انَعَمْ قَقَالَ: قلا إذاء 
كب عَلَى أن المُمَائَلهَ ُرَاعَى حَالَة الجََافٍ وَهْوَ حال كَمَالٍ الشيْءِ ولا تحلاص في 
المُمَائلَةِ قَبْلَهُ قلآ يَجُورُ بَيِعُ الطب بالرّطب (م ح ز) وَلاً بَالئَمْرِ وَكَذَا العتبُ (ح)» وکل 
اة (و) كَمَالْهَا في جَمَافِهَا وَهْوَ حَالّة الأمَكَار. 


)١(‏ فقال الأذرعي: هذا إنما يتجه إذا قلنا: : إن ماء البئر يدخل في بيع الدار تبعاً ا وهو وجه غریب 
والمشهور أنه كالثمرة ة الموبرة لا تدخل إلا بالشرط. 


كتاب البيع/ الربا ۸۹ 


قال الرافعي: أموال الربا تنقسم إلى ما يتغير من حال إلى حال وإلى ما لا يتغيرء 
التي تت قر ننه تدر السائلة في ب کو ی لي أكول ارت خم 
المتغيرات الفواكه» فتعتبر المماثلة في المُتَجَانسِين منها حالة الجَمَّاف» ولا يغني التّمَاثل 
في غير تلك الحالة. 


الع و وو هق 
«أيقُصٌ الرُطْبُ إِذَا يبَسَ؟ قَالُوا: نَعَمْء قَالَ: قلا إذأ»" . 

ويروى «قْتَهَى عَنْ دَلِك»» أشار النّبي كله بقوله : «أَنِتَقُْصٌ الرْطَبٌ إا يَبَسَ؟؟ إلى 
أن الممائلة عند الجفاف تعتبر» ونيّه به على علة فساد بيع الرطب بالتمر» وإلا فنقصان 
الرطب إذا جف أوضح من أن يبحث أو يسأل عنه. 

إذا تقرر ذلك فلا يجوز ب بيع الرُطب بالئّمْر ولا بالرطب . أما بالتمر فليقين التفاوت 
عند الجفاف . وأما Th ER‏ لأنه لا يعرف قدر التُقصان منهماء وقد 
يكون قدر الناقص من أحدهما أكثر من الآخرء وكذا لا يجوز العِتّبٍ بالعنب وبالزبيب» 
وكذا كل ثمرة لها حالة الجَقّاف كالئّين والمشمش والخوخ والبَطيحُ والكُمُغْرَى الذين 
يفلقان والإجاص ركان الحايضء لا يباع رطبها برطبها ولا بيابسهاء ويجوز بيع 
الحديث بالعتيق» إلا أن تبقى النّدَاوة في الجديدء بحيث يظهر أثر زوالها في المكيال. 

وأما ما ليس له حالة جفاف كالعنب الذي لا يتزبب» والرطب الذي لا يتتمّر» 
والبطيخ والكمثري الذين لا يفلقان والرْمّان الحلو والبَاؤِنْجَان والقَرْع والبُقُولء ففي بيع 
بعضها ببعض قولان ذكرناهما من قبل . 

وعند أبي حنيفة: يجوز بيع الرطب بالتمر وبالرطب وكذا في نظائره» وساعدنا 
مالك وأحمد على منع بيع الرطب بالتمرء وساعدا أبا حنيفة على تجويز بيع الأب 
بالطب وبه قال المُرَنّي . 

ويستئنى عن بيع الرطب بالتمر صورة العَرَاياء وهي مذكورة من بعد. 

قوله: «وكذا كل فاكهة كمالها بعد جفافها». يجوز إعلامه بالواو؛ لأن الإمام 
حكى وَجْهاً في المشمش والخوخ» وما لا يعم تجفيفه عموم تجفيف الرطب؛ أنه يجوز 


بيع بعضها ببعض في حال الرطوبة» لأن رطوبتها أكمل أحوالهاء والنّجفيف في حكم 
النادر. 


)١(‏ أخرجه مالك في الموطأ (0/1) والشافعي )١1704(‏ وأحمد /١(‏ ١١۷٠ء‏ 4 وأبو داود 
(F0۹)‏ 0 والترمذي (۱۲۲۵) وقال: حسن صحيح » والنسائي 258/0 وابن ماجة 
(5778). 


۹۰ , كتاب البيع/ الريا 
وأما ما أجراه من لفظ «الادّحّار فإن طائفة من الأصحاب ذكروه وآخرون أعرضوا 
عنه» ولا شك أنه غير معتبر لحالة التماثل في جميع الربويات» ألا ترى أن اللبن لا 
يدخرء دم اه ان ومن أطلقه أراد اعتباره في القَوَاكِه 
قال a‏ وَأَدّخَارٌ الحَبّ ك الثقين f‏ ا 


لن أن يكُون لبن أذ سنن أ مخيضا کون ما عتا ين تادر رال ذا كَل مَغرُوض 
عَلَى الا ِن نس أو لحم قلا كمال فيِء وَمَا عُْرِض لِلتَّمْييز كَالعَسَلٍ فَهْوَ عَلَى الكَمَالِ 
وَإِذا نع الى مِنَ الثّمْرِ بَطْلَّ (و) كمال بخلآفٍ العَظم إا نِْعَ مِنَ الحم إذ ليس في 
إنْقَائْهِ صَلاحٌ لأَدْخَارِهِ. 

قال الرافعي: في الفصل مسائل : 

إحداها: لِلْحئْطة ونحوها من الحبوب حالتان: 

إحداهما: ما قبل التنقية من القِشر والتبن» وسيأتي حكم بيعها فيهما ‏ إن شاء الله 
تعالى -. 
جَقَافهاء فإ بطلت تلك اليل ققد حرجت من حال امال 0 
بشيء مما يتخذ منها من المَطْعُومات کالدقیق والسوَيْق والخُبز والنّشَاء لي 
مما يتخذ من الجطة كالمصل ففيه الدّقيق والقَانُودّج ففيه انشا . 


وكذا لا يجوز بيع هذه الأشياء بعضها ببعض لخروجها عن حالة الكمال» وعدم 
العلم بالمماثلة» ولو كان العوضان على حالة الكمال هذا ما يفتى به من المذهب. 


ونقل الحسين وهو المعروف ب«الكرابيسيّ» عن أبي عبد الله : تويز بيع الحئطة 
بالدّقيق» فمنهم من جعله قولاً آخر للشافعي - رضي الله عنه -» وبه قال أبو الطيب بن 
سلمةء ووجهه بأن الدقيق نفس الحنطةء إل أن أجراء ها قد قت فأشبه بيع جئطة 
صغيرة الحَبّات بجئطة كبيرة الحبّات» وعلى هذا فالمغيار الكيل . 

ومنهم من لم يثبته قول وقال: أراد بأبي عبد الله مالكاً ‏ رضي الله عنه - 
وأحمد. وجعل الإمام منقول الكَرَابيسيَ شيئاً آخر: وهو أن الدقيق مع الجنطة جنسان» 
حتى يجوز بيع أحدهما بالآخر متفاضلاًء ويشبه أن يكون هو منفرداً بهذه الرواية . 


وحكى البُوّيطي والمُرَنِيَ في «المنثور» قولاً: أنه يجوز بيع الدقيق بالدقيق» وإن 


كتاب البيع/ الربا ۹۱ 


امح e‏ : أنه a‏ 
التفاضل فيه وهذا رواه الشيخ أبو حامد والعراقيون عن رواية حرملةء والشيخ أبو عاصم 
العبادي وآخرون عن رواية ابن مقُلآص. 


ورد الإمام رواية ابن مقُلآص إلى شيء آخرء وهو تجويز بيع الجنطة بالسّوّيق» . 
وجعلهما جنسين : 

وقال مالك - رضي الله عنه -: يجوز بيع الحنطة بالدقيق» وبه قال أحمد في أظهر 
الروايتين» إلا أن مالكاً يعتبر الكيل» وأحمد يجوز الكيل والوزن. 

وقال أبو حنيفة: يجوز بيع الدقيق بالدقيق بشرط تساونهما في الثمومة والخشونة» 
ولا يجوز بيع الحنطة المَقْلِية بالمَقْلية ولا بغيرها لتغيرها عن هيئتها واختلاف الحبات في 
التأثر بالنار» ولا بيع الجنطة المبلولة بالمَبْلُولة ولا بغيرها لما في المَبْلُولة من الانتيفاخ 
والتّجانيء فإن جفت لم يجز أيضاً لتفاوت جنسها عند الجفاف» وإذا منع مجرد البل 

بيع البعض بالبعض» فالتي نُحْيت قشرتها بعد البَلْ بالُبريس أولى أن لا يباع بعضها 

ببعض . قال الإمام: في الجَارُوس عندي احتمال إذا نجيت و قِشْرّتهاء وكما أن المَبُلُولة 
مجاوزة حالة الكمال» فالتي لم يتم جفافها غير واصلة إلى حالة الكمال» وإن أفركت 
وأخرجت من السّنابل. 

ويجوز بيع الجئْطة وَمَا يتخذ منها من المَطعُومات بالنَخّالةء لأنها ليست مال 
الرباء وكذا بيع المُسَوّسة بالمُسَّوسة إذا لم يبق فيهما شيء من اللّب قاله في «النهاية» . 

الثانية: السّمْسم وغيره من الحبوب الي يتخذ منها الأدهان على حالة الكمال ما 
دامت على هيئتها كالأقوات فلا يجوز بيع طحينها بطخينها كبيع الدّقيق بالدقيق. 

والدهن المستخرج منها على حالة الكمال أيضاًء حتى يجوز بيع بعضها ببعض 
متماثلا . 

وفيه وجه: أن بيع الدّهن بالهن لا يجوز؛ لأن الدهن لا يستخرج إلا بعد طرح 
حلاوة أو ملح على الطحين» فيلتحق بصورة مد عَجُوة» والمذهب الأول. 

ويجوز أن يكون للشيء حالتا كمال» ألا ترى أن الربيب والخَلّ كلاهما على حالة 
الكمال مع أن أصلهما العنب؟ وكذلك العصير على حالة الكمال في أصح الوجهين» 
حتى يجوز بيع عصير العنب بعصير العنب» وعصير الرطب بعصير الرطب» والمعيار 
فيه» وفي الدهن الكيل . 
ويجوز بيع الكُسْب بالكُسْب أيضاً إن لم يكن فيه خلط» فإن كان فيه خلط لم 


۹۲ كتاب البيع/ الربا 


يجُز» والأدهان المطيبة كدهن الوَّرْد والبتفسج والنيلوفر كلها مستخرجة من السمسمء 
فإذا فرعنا على جريان الريا فيها جاز بيع بعضها ببعض» إن رى السمسم فيها ثم 
استخرج دهنه» وإن استخرج الدهن ثم طرح أوراقها ذ فيه لم يجزء لأن اختلاطها به يمنع 
معرفة التماثل. وعصير الرّمان والثفاح وسائر الأثمار كعصير الرطب والعنب» وكذا 
عصير قَصَبٍ السكرء ويجوز بيع حل الرُطَب بحل الرطب وخل العنب بحل العنب» 
لأنه على هيئة الادّخار» والمعيار فيه الكيل» ولا يجوز بيع حل الزبيب بمثله ولا بيع 
خل التمر بمثله» لما فيهما من الماء» وأنه يمنع معرفة التماثل بين الخلين. 

وكذا لا يجوز بيع خل العنب بخل الزبيب» ولا خل الرطب بخل التمر؛ لأن في 
أحد الطرفين ماء فيلزم التفاضل بين الخلين. 

ولا يجوز أيضاً بيع خل الزبيب بخل التمرء إذا فرعنا على أن الماء ربويء لأن 
في الطرفين ماع والممائلة بين الجانبين غير معلومة“ : 

ويجوز بيع حل الزبيب بخل الرطب» وخل التمر بخلٌ العنب» لأن الماء في أحد 
الطرفين» والمماثلة بين الحَلّين غير معتبرة تفريعاً على الصحيح» في أنهما جنسان. 

الثالثة : اللبن حالة الكمال يباع بعضه ببعض بخلاف الرطب» لأن اللبن يؤكل على 
هَيْتته في الأكثر» ومعظم منافعه تفوت بقّوات تلك الهيئة . 

وأما الرطب فما يؤكل منه في الحال يعد عجالة تَفْكه والمقصود الأعظم اقتناؤه 

تأء فجعل حال كمال كل واحد منهما ما يليق به» وحكم الرَّائْبِ والحامض والخَائِرٍ 
و ع حم مر ا ا ل 
بالحلِيب» ولا نظر إلى أن الشَّيء إذا حبر كان أثقل, وما يحويه المكيال من الخاثر يزيد 
في الوزن على الرّقيق من جنسه؛ لأن المعيار في اللْبن الكيل نص عليه الجمهور. 

وإذا حصل الاستواء في الكيل فلا مبالاة بتفاوت الوزن» كما في الجنطة الصلبة 
مع الرخوة. وفي كلام الإمام ما يقتضي تجويز الكيل والوزن جميعاً. 

ويجوز بيع السّمن بالسّمن أيضاً؛ لأنه يخر ولا يتأئّر بالئار تأثر انعقاد ونقصان. 
وإنما يعرض على النّار لِلتّضْفية» فالمعيار فيه الكَبْل إن كان ذائباً والوزن إن كان جامداً» 


)١(‏ فإن قلنا: الماء غير ربوي فمقتضى كلام الرافعي جوازه وبه صرح الجمهور. وقيل: فيه القولان 
فيمن جمع بين عقدين مختلفي الحكم: لأن الخليين يشترط فيهما القبض في المجلس خلاف 
الماءين. وممن ذكر هذا الطريق البغوي في كتابه التعليق في شرح مختصر المزني. وهذا الطريق 
هو الصواب ولعل الأصحاب اقتصروا على أصح القولين وهو أنه يجوز جمع مختلفي الحكم. 
ينظر الروضة (9/ "07) . 
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قاله في «التهذيب»» وهو متوسط بين وجهين أطلقهما العراقيون. 

فحكوا عن المنصوص: أنه يوزن» وعن أبي إسحاق: أنه یکال» ويجوز بيع 
المخيض بالمَخيض إذا لم يكن فيهما ماء» ومال المُتَوَلي إلى المنع؛ #الآنه لسن على 
حالة الادخار» ولا على حال كمال المنفعة» فليكن كبيع الدقيق بالدقيق» ولا يجوز بيع 
الأقط بالأقِط والمَضل بالمَضْل والجُبْن بالجُبْن لتأثرها بالئار ولأنها لا تخلو عن مخالطة 
شيء» فالملح خليط الأقط. والدقيق خليط المصلء والالْمحَة خليط الجبن» وهل 
يجوز بيع الرُبْد بالرُيْد؟ٍ فيه وجهان: 

وأصحهما: لاء لأن الزبد لا يخلو عن قليل مَخيض» وأنه يمنع معرفة المُمَائلة؛ 
وعلى هذا لا يجوز بيعه بالسّمْن لتحقٌّق المفاضلة» ولا يجوز بيع اللْبّن بكل ما يتخذ منه 
من السّمن والمَخيض وغيرهما كبيع الجنطة بما يتخذ منها. 

۰ وقوله في الكتاب: «وكمال منفعة اللبن أن يكون لبناً أو سمناً أو مخيضاًء له 
يمكن إجراؤه على ظاهره» لأنه ليس كونه لبناً كمال منفعته» وإنما هو حال منفعته» ولو 
طرح لفظ «المنفعة» وقال: حال كمال اللبن: أن يكون لبناً أو مخيضاً أو سمناً لكان 
أولى» ويجوز إعلام قوله : «دون ما عداه من أحواله» بالواو للوجه المذكور في الزيد. 

الرابعة: المعروض من مال الرّبا على النّار ضربان: 

أحدهما: المعروض للعقد والطبخ كالدّبْس واللّحم المَشْوِيء وفي و 
الدّيْس بمثله وجهان: 

أحدهما: : يجوز› لإمكان ادّخاره» ولتأثير النار فيه غاية يعرفها أهل البصر. 

وأصحهما: وهو المذكور في الكتاب : أنه لا يجوزء لأن النار تأخذ بعض العصير 
فيصير دِيْساً وقدر المأخوذ منه يختلف اختلافاً بيدا فلا ندري المُمَائلة بين أجزاء 
الفضير» > وفي ب بي البدكر بالستكر ا اللا باللّباء وجهان كما في 
والتمر بالتمر. را للحم تا بی جد ان كانا طربين ا لأن 

وعن ابن سُرَّيج : أنه يجوز كبيع اللبن باللبن» وإن كانا مُقَددِين جازء إلا أن يكون 
فيهما أو في أحدهما من المِلْح ما يظهر في الوزن. 

قال الأئمة: ويشترط أن يتناهى جََمَافه بخلاف التمر يباع الحديث منه بالحديث 
وبالعَتيق؛ لأنه مكيل وأثر الرُطوبة الباقية لا تظهر في المكيال» واللحم موزون وأثر 
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الرُطوبة يظهر في المِيْرّان» هذا إذا لم يكن اللْخم مطبوخاً أو مشوياً. أما المَطبُوخ 
والمَشْوِي فلا يجوز بيعها بمثلها ولا بالئي لما ذكرنا من اختلاف تأثير النار. وعن أَبي 
حَنِيفّة : يجوز بيع المَطبُوخ بالئي متمائلا . وعن مالك : تجويزه متماثلاً ومتفاضلا . 

الضُرب الثاني : المعروض للتمييز والتنقية فهو على حالة الكمال يجوز بيع بعضه 
ببعض كالسمن على ما مر وكالذهب والفضة يعرضان على النار لتمييز الغْشل» وفي 
العسل المصمّى بالنار وجهان: 


أحدهما: أنه خارج عن الكمالء لأن الئّار قد تعقد أجزاءه. 


وأظهرهما وهو المذكور في الكتاب: أنه على الكمال؛ لأن المقصود من عرضه 
تمييز الشّمع عنه» ونار التمييز لينة لا تؤثر في العقيد أشبه المصفّى بالمشمش» ولا 
يجوز بيع الشُهد بالشهد؛ لأن الشمع يمنع معرفة الُمائل بين العَسَلَينَء ولا بالعسل 
لظهور التفاضل» ويجوز بيع الشّمع بِالعَسَل وبالشهد بلا حجر؛ لأن الشمع ليس من 
أموال الرباء ومعيار السَاوي في العَسَل على ما ذكرناه في السّمْن. 

الخامسة: الثَّمْر إذا نزع منه النّوّى بطل كماله لأنه يبطل ادُخاره» ويتسارع إليه 
الفساد فلا يجوز بيع منزوع النّوّى بمثله ولا بغير المَنْزْوع» وقيل: يجوز بيع المنزوع 
بمثله» لأن النّوَى ليس من جنس الثّمر فلا يضر فصله عنهء وإنما لم يشترط ذلك لما فيه 
من المَشّقة. وحكى الإمام الخلاف في بيع المنزوع بالمنزوع أيضاً ومفلّق المشمش 
والخُوخ ونحوهما لا يبطل كمالها بنزع النّوّى في أصح الرَّجهين؛ لأن الغالب فى 


تَجُفيفها نزع التُوى» ولا يبطل كمال اللّحم بنزع العَظم» لأنه لا يتعلّق صلاح ببقائه» 
وهل يشترط النزع في جواز بيع بعضه ببعض؟ فيه وجهان: 

أظهرهما عند الأكثرين: نعم. وبه قال أبو إسحاق. 

والثاني ويحكى عن الإضطخْري : أنه يسامح بهء وعلى هذا يجوز بيع لحم الفَخْذ 
بالجنب» ولا نظر إلى تفاوت أقدار العظام كتفاوت الى . 

هذا شرح مسائل الفصل وما يناسبهاء وإذا نظرت في هذا الطرف عرفت أن النظر 
في حالة الكمال إلى أمرين في الأكثر: 

أحدهما: كون الشَّيء بحيث يتهيّأ لأكثر الانتفاعات المطلوبة منه. 

والثاني: كونه على هيئة الادّخار لكنهما لا يعتبران جميعاًء فإن اللبن ليس 
بمدخرء والسمن ليس بمتهيء الأنْتِفَاعات المَطلُوبة من اللبن» وكل واحد من المعنيين 
غير مكتفى به أيضاًء لأن الثمار التي لا تدخر تتهيّأ لأكثر الانْتِمّاعات المطلوبة منهاء 
والدقيق مدّخر وليس على حالة الكمال على ما سبق» ولا تساعدني عبارة ضابطة» كما 
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أحب في تفسير الكمال» فإن ظفرت بها ألحقتها بهذا الموضع وبالله التوفيق . 

قال الغزالي : الطْرَفُ الثَالِتُ في مَعْتَى الجنْسيةء وَالأَدِقةُ وَالألبَانْ وَالخُلُول وَالأَدْمَانُ 
مُحْتَلفَة يلاف أَصُولهاء وفي لُخوم الحَيوَانَاتِ قَوْلآنٍ: : أَصَحُهُمًَا: نها مُخْتَلِمَة لِتَقَاوْتَ 
المعنى وَإِنْ أتَفَقَ لاشم وَأَعْضَاءُ الحيوان الوَاحدٍ کالکزش وَالكَبدِ والشخم اس عَلَى 
الأظهر إن جَعَلْنَا اللّخم أَجْنَاساً وَل يجوز د بَيْعٌ (ح و) اللْحْم ِالحَيَوَانِ مِنْ عير جد جنه عَلَى 
أحدِ القولينٍ لهي عَنْهُء ولا يحور م يع ذُهْنِ السَمْسِم بِالسَّمْسِمء ولا ثم الست باللين 
وَإِنْ جَارَ بيع كل وَاجدِ مِنْهُمَا بِحِنْسِهِ. 

قال الرافعي: عرفت في صدر الباب أن بيع المال الربوي بجنسه مشروط برعاية 
المُمَائلة وبغير جنسه غير مشروط بهاء والتجانس والاختلآف قد يظهرء فلا يحتاج إلى 
التنصيص عليه» وقد يقع في محل الإشكال والاشتباه» وموضوع الطرف بيان مواضع 
الاشتياه» وفيه مسألتان : 

إحداهما: اختلف قول الشافعي رضي ا ع - في أن لحوم الحَيَوّان جنس أو 


جنسان : فأحد القولين: 0 لأنها مشتركة في الاسم الذي لا يقع بعده 
التّمييز إلا بالإضافة» فأشبهت أنواع الؤطب 0 وتخالف الثمار المختلفة» فإنها 


وإن اشتركت في اسم الثّمرة لكنها تمتاز بأسمائها الخاصة . 

وأصجهما وبه قال أبو حنيفة والمزني: أنها أجناس مختلفة لأنها فروع أصو 
مختلفة» فأشبهت الأدفة والأحبّاز. 

وعن مالك: أن اللحوم ثلاثة أجناس: الطيورء والدّوابُ أمَلِيّها وَرَحْشِيّهاء 
والببخريات. وبه قال أحمد في أحد الروايتين وعنه روايتان أخرتان كالقولين. 

التفريع : إن جعلناها جنساً واحداًء فلا فرق بين لحوم الحيوانات البّريّة أهليها 
ووحشيهاء وكذا لحوم البحريات جنس واحد» وفي لحوم البَّرِيّات مع البَّحْرِيات 
وجهان : 

أحدهما: وبه قال أبو علي الطَّبَّريَ والشيخ أبو حامد: أنهما جنسان» وكذلك لو 
CER‏ 

قال الله تعالى: وين ر تأكلوة لخا رتاه . وهذا هو اختيار القاضي أبي 


.١5 سورة النحلء الآية‎ )١( 
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الي ابن الصّبّاغ وهو الذي أورده في «التهذيب» . 

وإن جعلناها أجناساًء فحيوان البّرّ مَعَ حيوان البَحْرٍ جنسان» ثم الْأَمْلِيّات من 
حيوان البَّرُ جنس» والوَحْشِيّات جنس» ثم لكل واحد من القسمين أجناس» فلحوم 
الإبل على اختلاف أنواعها جنس واحدء ولحوم البقر والجواميس وغيرها جنس واحدء 
ولحوم الغنم ضأئها ومَعرّها جنس» والبقر الوّخشِي جنس »2 والظبّاء جنس » وفي الظباء 
مع الإبل تردد للشيخ أبي محمد واستقرار جوابه على أنهما كالضّأن والمعزء وأما الطيور 
والعصَافير على اختلاف أنواعها جنس» والبطوط جنس» وعن الربيع أن الحمام بالمعنى 
المتقدم في الحج وهو ما عب» وهدر جنس » فيدخل فيه القُمْريٌ والدَبْسِيَ والمَّاحِتَة 
وهذا اختيار جماعة منهم الإمام وصاحب «التهذيب»» واستبعده أصحابنا العراقيون» 
وجعلوا كل واحد منهما جنساً برأسه. والسَمُوك من حيوان البحر جنس» وفي غنم الماء 
وَبّقره وغيرهما مع السّمُوك وكذا في بعضها مع بعض قولان: 

أصحهما : أنها أجناس كَحَيّوانات البر»ء وهل الجراد من جنس اللحوم؟ 

فيه وجهان: إن قلنا: نعم» فهو من البَرّيات أو البخريات فيه وجهان” . 

وفي أعضاء الحيوان الواحد كالكرْش والكَبدٍ والطخال والقَلْبْء والرَئَةُ طريقان: 

أشهرهما: أنا إن قلنا: إن اللحوم أجناس» فهذه أولى لاختلاف أسمائها 
وصفاتها. وإن قلنا: إنها جنس واحد ففيها وجهان»ء لأن من حلف أن لا يأكل اللحمء 
لا يَحْنّث بأكل هذه الأشياء على الصحيح»› وهذا كالخلاف في أن لحم السمك جنس 
برأسه أو هو من جنس سائر اللحوم؛ لأن من حَلَفَ أن لا يأكل اللحم لا يَحْنَث بأكل 
السّمك . 

والثاني عن القَّمّال: أنا ِن جعلناها جنساً واحداً فهذه الأشياء مجانسة لهاء وإن 
جعلناها أجناساً فوجهان لاتّحاد الحيوان» وصار كلحم الطير وشحمه. 

وقوله في الكتاب: «أجناس على الأظهر»؛ إن جعلنا اللحوم أجناساً إلى هذه 
الطريقة أقرب» ولو قال: «وإن لم نجعل اللحوم أجناساً»» لكان ذلك للطريقة الأولىء 
وكيف ما قدرت التّرتيب فظاهر المذهب أنها أجناس» والمخ جنس آخرء وكذلك 
الجر“ وشخم الظهر مع شخم البطن جنسان » وسِنام البعير معهما جنس آخر» والرّأس 
والأكارع من جنس اللحمء وفي الأكارع احتمال عند الإمام. 


(۱) أصحهما الأول. 
(؟) المعروف أن الجلد ليس ربوياً فيجوز بيع جلد بجلود وبغيرها فلا حاجة إلى قوله: إنه جنس 
آخر. ينظر الروضة (/05). 


كتاب البيع/ الربا ۹۷ 


وأما الأدِقّة والخُلُول والأَدْمَان فهي أجناس مختلفة على المَشْهور؛ لأنيا أصولةف 
فروع مختلفة وهي من أموال الرباء فأجرى عليها حكم أصولها بخلاف اللحم فإن 
أصولها وهي الحيوانات ليست رَبّوية» وكذا عصير الب مع عصير الطب جنسان 
وَدِبْسَهما كذلك» وفي الأدقّة حكاية قول عن «أمالي حرملة» انها خی واحد» وأبعد 
منه وجه ذكروه في الخلول والآدمَان» ويجري مثله في عصير العنب مع عصير الرطب. 


وأما الألبان ففيها طريقان: 

أظهرهما: عند الأكثرين: أنها على قولين كما في اللْحمين» فعلى الأصح يجوز 
َي لبن اعنم بلبن البقر متفاضلاء وبيع أحدهما بما يتخذ من الآخرء ولبن الضّأن 
والمعز جنس واحد» ولبن الوَعْلِ مع المعز الأهلي جنسان اعتباراً بالأصول . 


والطريق الثاني : وهو قضية إيراد الكتاب: القطع بأنها أجناس مختلفة» والفرق أن 
E‏ ل سان فيه بعالها رمي بمختلعة :ودام كمها على a‏ 


وَبُيُوض الطيور اجاش إن جعلنا اللُحوم أجناساًء وإن جعلناها جنساً واحداًء فهي 
أجناس أيضاً على أصح الوجهين. 


والزيت المعروف مع ربت الفيجل جنسان» وهو دهن يتخذ من بِزْرٍ الفجل» د 
رَيتاً لأنه يصلح لبعض ما يصلح له الرّيت المعروف. 

ومنهم من قال: حكمهما حكم اللْحمين» والتمر المعروف مع الهندي جنسان. 

وعن ابن القّطان وجه: أنهما جنس واحد. وفي البّطيخ المعروف مع الهندي 
وجهان أيضاًء وكذا في القِمّاء مع الخْيّار”"" . 

والبُقُول کالهندبا والنْعنّع وغيرهما أجناس » إذا قلنا: بجريان الربا فيهاء ودهن 
السمسم فة جنسان» كالمخيض والسّمن» وفي عصير العنب مع خلّه وجهان: 

أظهرهما: أنهما جنسان لإفراط التّفاوت في الاسم والصّفة والمقصود» وفي 
السكر والقَانِيذ وجهان أيضاً: 


أظهرهما: أنهما جنسان لاختلاف قصبهماء والسكر والنبات الط رز دت 
واحد» والسكر الأحمر وهو القَوَالِتُ عكر الأبيض ومن قصبه»› ومع ذلك ففي التجانس 
تردد للأئمة لمخالفتهما في الصفة. قال الإمام: ولعل الأظهر : أنه جنس من السكر. 
)١(‏ الأصح أنهما جنسان. 


العزيز شرح الوجيز ج 7/4 


۹۸ كتاب البيع/ الربا 

المسألة الثانية: بيع اللحم بالحيوان المأكول من جنسه باطل وهو قول مالك 

لنا ما روي أن النبي اة : هى عَنْ بَيْع للحم بِالْحَيَوَانه0" . 

وإن باعه بحيوان مأكول لا من جنسه» كما لو باع لحم الشّاة بالبقرة» فيبنى على 
أن اللحمين جنس أو أجناس. 

إن قلنا: إنهما جنس فهو باطل أيضاً. 

وإن قلنا: أجناسء فقولان: 

أحدهما: وبه قال مالك وأحمد: أنه صحيح » كما لو باع اللّحم باللّحم . 

وأصحهما: أنه باطل لعموم الخبر. 

روي أن جَزُوراً نحرت على عهد أبي بكر - رضي الله عنه فجاء رجل بعِنَاق 
وقال: أغطوني جزءاً بهذه العتاق. فقال أبو بكر رضي الله عنه -: لا يصلح هذا. 

وإن باعه بحيوان غير مأكول كعبد أو حمار ففيه قولان: 

أصحهما عند القَمّال: المنع لظاهر الخبر. 

والثاني : الجواز؛ لأن سبب المنع بيع مال الربا بأصله المشتمل عليه» ولم يوجد 
ذلك هاهنا وفي بيع السخم والأليّة والطحَال والقَلْب والكلية والرّئة بالحيوان وجهان» 
وكذا في بيع السام بالأبل. 

أحدهما : يجور؛ لأن الهي ورد في بيع اللْحم بالحيوان. 

وأصحهما: المنع» لأنه في معناهء وعلى هذا الخلاف بيع الجِلّد بالحيوان إن لم 
يكن مَدْبوغاً وإن كان مدبوغاً فلا منع» وعلى الوجهين أيضاً بيع لحم السّمك بالشَّاق 
الع ع سا و ام لاد ببيع دهن الججوز بلب الجوز. ولا 

بیع السّمن باللّين» كما لا يجوز ب بيع اللحم بالحيوان» وبيع دقيق الحئطة بالحنطة . 

وذكر الإمام هاهنا إشكالاً وطريق حله 

أما الإشكال» فهو: أن السّمْسم جنس في نفسه لا أنه دُهن وكُسْبء واللبن جنس 
في نفسه لا أنه سمن ومَخِيض» ولهذا جاز بيع السَمْسم بالسّمُسمء واللبن باللبن» وإن 
كان لا يجوز بيع الدهن والكسب بالدهن والكسب» وبيع السمن والمخيض بالسّمن ا 


)١(‏ أخرجه مالك في الموطأ (۲/ )۷١‏ عن سعيد مرسلاًء والحاكم (1/ )٠١‏ عن الحسن عن سمرةء 


.)۹1/٥( والبيهقي‎ 


كتاب البيع/ الربا ۹۹ 


والمخيض» وإذا كان جنساً برأسه وجب أن يجوز ب بيع السمسم بالدهن» كما جاز بيع 
الت بال 

وأما الحل: هو أنه إذا قُوبل السّمسم بالسٌّمْسمء واللّبن باللبن» فالعِوّضَان 
متجانسان في صفتهما الناجزة» فلا ضرورة إلى تفريق الأجزاء وتصوير ما يكون حينئذ» 
وإذا قوبل السمسم بالدهن» فلا يمكننا جعل السمْسم مخالفاً للدهنء مع اشتمال 
السّمسم على الدّهنء وإذا ارتفعت المُخَالفة جاءت المُجَانسة» ولا شك أن مجانستهما 
في الدَّهْنية فنضطر إلى اعتبارهاء وإذا اعتبرناها كان ذلك بيع دهن وكسب بدهن. 

قوله في الكتاب: «إن جاريم حل راكد وي لت إشارة إلى هذا 
الإشكالء ويجوز بيع الجُوز بالجُوز واللوز باللوز» ولا بأس بما عليهما من القِشْر؛ لأن 
الصلاح يتعلق به ثم المعيار في الجُوز الوّزن» لأنه أكبر من التّمر» وفي اللوز الكيل» 
ويجوز أيضاً بيع لب الجوز ولب اللوز بلب اللّوز لأنه أكبر. 

وفيه وجه: أنه لا يجوز بيع الب باللّب. لخروجه عن حالة الادّخارء ويهذا 
أجاب في «التتمة . 


وحكى القاضي ابن كج عن نص الشَّافعي ‏ رضي الله عنه -: أنه لا يجوز بيع 
الجُوز بالجوزء واللوز باللوزء مع القشرء وبيع البيض بالبيض» كبيع الجوز بالجوزء 
فيجوز على الظاهرء وإن كان في القِشْرء والمعيار فيه الوزن» ويجوز بيع لبن الشّاة بغير 
اللَبُونَ من الشَّاةء وكذا باللّبُون إذا لم يكن في ضَرْعها لبن» إن جرى البّيع عقيب 
الحلب» وإن كان في ضَرْعها لبن لم يجز؛ لأن اللبن في الضرع يأخذ قِسْطاً من الشمن» 
ألا ترى أنه وجب التمر في مقابلته في المصّرّاة؟ وكذا لو باع شاة في ضَرْعها لبن بشاة 
في ضَرْعها لبن كما لو باع حيواناً ولبناً بحيوان ولبن.. 

وعن أبي الت اين سلمة اهجو كبيع السّمْسم بالسّمسمء وبيع البيض 
بالدّجَاجة كبيع اللبن بالشّاةء ولو باع لبن الشاة يقرة في اضوعها. لين : 

فإن قلنا: الألبان جنس واحد لم يجز 

وإن قلنا: إنها أجناس فقولان للجمع بين مختلفي الحكم» فإن ما يقابل اللبن من 
اللبن يشترط فيه التّقابض» وما يقابله من الحَحيّوان لا يشترط فيه التقابض - والله أعلم -. 

فرع: الربا يجري في دار الحرب جريانه في دار الإسلام؛ لأن النصوص الواردة 

وبه قال مالك وأحمد. 


وعن أبي حنيفة: أن الربا في دار الحرب إنما يجري بين المسلمين المهاجرين» 


٠6٠‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 
فأما بين حَرْبِيين وبين مسلمين لم يهاجرا أو أحدهماء فلا ربا والله أعلم -. 
الاب الثَالِثُ في الفَسَادِ من جِهَةٍ النّهي 
قال الغزالي: وَالمَتَاجِي قِسْمَانِ: أَحَدَُهُمَا مَا يذل عَلَى قْسَادٍ العَفْدِ وَذَّلِكَ كتهيهِ عَنْ 


بع الخم بالحَيوَانِ (ح) وَبَيع ما لَمْ يُفْبَض» ونع الطَعَامٍ حَنّى يُجْرِي فيه الصّيعَانُ» وبع 
الكاليء بالكَاليء» وبع القرّرء بنع الب والخنزيرء وبع عسَب القَخلٍ وهو طفق . 

قال الرافعي : ا الاب ذذ البياعات التي ويا نهي خاص» والتّرجمة 
تقتضي انقسام الفساد إلى ما يكون للنهي وإلى ما يكون لغيره» لكن يمكن أن يقال : 
لإفساد إلا للنّهي» فإن الربا الذي أفرده بالذكر منهى عنه أيضاًء وكذا تفريق الصّفقة إذا 
منعنا عنه» وکل فاسد منهى عنه إِمّا نهي خاص وإما نهي عام . 

ثم ما ورد فيه النهي من البيوع قد يحكم بفساده قضية للنهي وهو الأغلب وقد لا 
يحكم» وهو حيث يقارن البيع ما يعرف عود النهي إليه كالمنع عن البيع حالة النَدَاءء فإنا 
نعلم أن المنع غير متوجّه نحو خصوص البيع» وإنما هو متوجّه نحو ترك الجمعة حتى 
لو تركها بسبب آخر فقد ارتكب المنهي» ولو باع في غير تلك الحالة لم يُصَادِفْهِ نَهْي . 

القسم الأول: ما حكم فيه بالفساد وهو أنواع : 

فمنها: بيع الحم بالحَيّوان وقد مر. 

ومنها: بيع ما لم يقبض وبيع الطعام حتى يجري فيه الصّاعانء وبيع الكالىء 
بالكالىء وسنشرحها من بعد إن شاء الله تعالى -. 

ومنها: بيع الغَرّر”". 

فمنه بيع ما لم يقدر على تسليمه وقد سبق. 

ومنه أن يبيع مال الغير. 

«ومنة أن بيخ ما لَيْسَ عِنْدَهُ رُوِي أن الي يكل نَهَى عَنْهُ حَكِيمَ بْنّ جرا . 

وله تفسيران: 

أحدهما: أن يبيع ما هو غائب عنه. 


)1غ( حقيقة الغرر كما قاله الشيخ أبو علي: كل عقد عقد على ما يجوز أن يتم ويجوز أن لا يتم» 
مأخوذ من الغر وهو السترء وفسره الماوردي والصيمري بالتردد بين جانبين متضادين الأغلب 
منهما أخوفهما. وقيل ما انطوى أمره وخيفت عاقبته. 

(۳) تقدم. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 6١١‏ 
ا ا ا ی : 
والثاني : أن يبيع ما لا يملكه ليشتريه فيسلّمه. 
ومنها: بيع الكلب والخِنْزير وقد تقدم ذكره في شرط طهارة المبيع . 


ومنها ما روي أنه کل : انّهَى عَنْ بع َب امحل . 


انم مه زفق 
وروي أنه «انْهَى عَنْ تمن عشب الْفْخْلِ) : 


وهذه رواية الشافعي - رضي الله عنه في «المختصر». قال في «الصحاح»: 
العسب: الذى بوخد على قرات اشر © وعسب القّخل أيضاً: ضرابهء» ويقال: 
مأؤە› فهذه ثلاثة مَعَان. 

والثّالثك: هو الذي أطلقه في الكتاب . 


والثّاني : هو المشهور في الفِقهيات› ثم ليس المراد من الخبر في الرواية الأولى 
الضُرَاب» فإن نفس الصُرَابٍ لا يتعلق به نهي ولا منع من الإيذاء أيضاً بل الإعارة 
للضراب محبوبة» ولكن الثمن المذكور في الرواية الثانية مُضْمَر فيه هكذا قالوه. 

ويجوز أن يحمل العَسْب على الكرّاء على ما هو أحد المعاني» فيكون نهياً عن 
إجَارَة القخل للصّراب» ويستغنى عن الإضّمَار وأما على الرواية الثانية aT‏ 
للعَسْب بالضّرَابٍ ذكروا أنَّ المراد من النّمن الكرّاءء وقد يسمى الكرًا ثَّمَناً مجازاًء 
ويجوز أن يفسر العَسّب بالماءء ويقال: هذا نهي عن بيعه» والخاصل: أن يذل المال 
للضّرّاب ممتنع بطريق البيع؛ لأن ماءه غير متقوم» ولا معلوم» ولا مقدور على 
تسليمه. وأما بطريق الاستئجار: ففيه وجهان قد ذكرهما في الكتاب في «باب 
الإجارة». ش 


أصحهما: المنع أيضاً وبه قال أبو حنيفة وأحمد لأن فعل الضَرّاب غير مقدور 
عليه للمالك بل يتعلق باختيار المَغْل. 


والتاني وبه قال ابن أبي هريرة ويحكى عن مالك: أنه يجوز كالأسْيفجار لتقم 
يي بي 


.071١ /۷( أخرجه البخاري (785؟) وأبو داود (574”") والترمذي (۱۲۷۳) والنسائي‎ )1١( 

(؟) انظر التخريج السابق. 

(۳) أعلم أن الضراب بكسر الضاد هو طروق الفحل للأنثى» فعلى التفسير الأول وهو المشهور في 
كتب الفقه كما قاله الرافعي لا بد في الحديث من تقدير لأن نفس العسب وهو الضراب لا يتعلق 
بالنهي لأنه ليس من أفعال المكلفين» والإغارة له محسوبة فيكون التقدير أجرة عسب الفحل» 
وحينئذ يكون دليلاً على تحريم استئجاره كذلك» وهو الأصح. 

)٤(‏ وتعبيره بالأصح يقتضي أن الخلاف وجهان وصرح ف في المحرر بأنه قولان فقال: في الأصح 
القولين . 


۱۰۲ كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 
الخل» ويجوز أن يعطي صاحب الأنُقَّى صاحب الفحل شيئاًء على سبيل الهدية خلافاً 
لأحمد ‏ والله أعلم -. 
قال الغزالي: وَحَبَّلٍ الحَبَلَةٍ وَهُوَ نِتَاجُ النّتاج» وَالمَلاقِيح وَحِيَ مَا فِي بُطُونِ 
الأمهاتٍ. وَالمَضَابِين وَهِيَ مَا في أضلاب الفُحُولٍ. 

قال الرافعي: ما روي عن ابن عمر أن النبي ككل: «نَهَى عَنْ بَنْع حَبلٍ الحَبَلَقه1" 
وخا الحبلة هو تاج التتاج» ثم ذكروا للخير ته بسيرين ٠‏ 

أحدهما: أن يبيع الشيء إلى أن ينتج ناج هذه الدّابة. 

والثاني : أن يبيع ناج النتاج نفسه . ٠‏ 

والأول: هو تفسير ابن عمرء وبه أخذ الشّافعي - رضي الله عنه -. 

واللّاني : تفسير أبي عبيد وأهل اللْمََ وكلا البيعين باطل . 

أما الأول : فلأنه بيع إلى أجل مجهول. 

وأما الثاني : فلأنه بيع ما ليس بمملوك ولا معلوم ولا مقدور على تَسْلِيمه . 

ومنها: ما روي عن أبي هريرة ‏ رضي الله عنه ‏ أن النبي كك : تھی عَنْ بَيْع 
َلْمَلاقِيم وَالْمَضامیں»“ : 

فالملاقيح: ما في بُطُون الأمَهّات من الأجئّة» الواحدة ملقوحة من قولهم: 
لقحت. كا لمجنون من جَنْ واله لمَحْمُوم من حم وَالمَضَامِينُ : ما في أصلاب الفُحُول» 
سمي بذلك لأن الله تعالى ‏ ضَمّئها فيهاء وكانوا في الجَاهلية يبيعون ما في بطن الثّاقة» 
وما يحصل من ضراب الفخل في عام أو أعوام» وسبب بطلانهما من جهة المعنى 
22 


)01( أخرجه البخاري )۲۱٤۳(‏ ومسلم (1815). 

(؟) والحبل مصدر واستعماله هنا مجاز من وجهين: 
أحدهما: إطلاقه على البهائم مع أنه مختص بالآدميات بالاتفاق» وإنما يقال للبهائم الحمل 
بالميم كما نقله النووي في تهذيب الأسماء واللغات. ١‏ 
الثاني : أن المراد بهذا المصدر هو اسم المفعول وهو المحبول كما أطلق الحمل وأريد به. وأما 
الحيلة فقيل جمع حامل كفاسق وفسقةء وقيل: مفرد والتاء للتأنيث إشعاراً بأنها أنئى حتى تلد. 

(۳) أخرجه البزار (۱۲۹۷) كشف الأستارء وانظر خلاصة البدر (؟205/1) والتلخيص (/17). 

)€( [والملاقيح: جمع ملقوحة أي ملقوح بها من قولهم لقحت بضم اللامء ولا يكون الملاقيح إلا 
لما في بطون الإبل خاصة. كذا قاله أبو عبيد في غريب الحديث. وذكر الجوهري نحوه أيضاً] 
المضامين» فقال الأزهري: سميت بذلك لأن الله تعالى أودعها ظهورها فكأنها ضمتتها. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 1۳ 


قال الغزالي: وبع المُلاَمَسَةَ وَهُوَ أَنْ يَجْعَلَ اللْمْس بَيعاًء وَالمُتَابَلَة أن يَجْعَلَ الكبدَ 
يعاً» وَرَمْي الحَصَاة وَهُوَ أن يُعَين لِلبَيع مَا نَع احص عل وَبَيعََينِ في بَيعَة يفول : 
بك بأو قبي أز باب تفا فط بأنهما وفك . 


1 الرافعي 000 ام هريرة - رضي الله عنه ‏ أن الي يا : اني 


م مس ر 


E 
أحدهما: إِنْ أتي بثوب مَطوي أو في ظلمة فيلمسه المُستام» فيقول صاحب‎ 
الثوب: بتك هذا بكذاء بشرط أن يقوم لمسك مقام نظركء ولا خيار لك إذا رأيتهء‎ 

وهر اويل الشّافمي - رضي الله عنه ‏ في «المختصراء وهذا البيع باطل. 

أما إذا أبطلنا بيع الغائب فظاهر. وأما إذا صححناه فلاشْتِرَاط قيام اللْمْس مقام 
النُظر. قال الإمام: ويتطرّق إلى هذا احتمال من جهة أن من اشترى شيئا على شرط نفي 
خيار الرؤية» ففي صحة الشرط خلاف فلا يمتنع أن يكون هذا على ذلك الخلاف» 
وبهذا الاحتمال أجاب أبو سعد المُتَوَلي في كتابه . 

الثاني : وهو المذكور في الكتاب: أن يجعل نفس اللّمْس بيعاًء ومئّله الإمام بأن 
يقول صاحب الثوب لطالبه: إذا لمست ثوبي فهو مبيع منك بكذاء وهو باطل لما فيه من 
التغليق والعُدُول عن الصّيغة الشّرْعية» وذكر في «التتمة»: أن هذا في حكم المعاطاة. 

والئّالث: أن يبيعه شيئاً على أنه متى لمسه فقد وجب البيع وسقط خيار المجلس 
وغيره» وهو فاسد للشرط الفاسد. وأما بيع المُتَابَدّة فله تأويلات: 

أحدها: أن يجعل البذ بيعاً» فيقول أحدهما للآخر: أنبذ إليك ثوبي» وتنبذ إليّ 
ثوبك على أن كل واحد مبيع بالآخرء أو يقول: أنبذ إليك ثوبي بعشرةء وتنب إليّ ثوبك 
فيكون الّبذ بيعأ» وهذا تأويل الشافعي - رضي الله عنه ‏ في «المختصر»» وهو المذكور 
في الكتاب» ووجه بطلان العقد: اختلال الصيغة. 

قال الأئمة: ويجيء فيه الخلاف المذكور في المُعَاطاة؛ فإن المنابذة مع قرينة البيع 
هي المعَاطاة بعينها. 

والثاني : أن يقول: بِعْتُك هذا بكذا على أني إذا نَبَذْنه إليك فقد وجب البيع› 
وحكمه ما مر في الملامسة . 


.)191١( ومسلم‎ )1١40( »)۱۹۹۳ 2548 ۰۵۸٤ 2734( أخرجه البخاري‎ )١( 


6 كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 


والثالث: أن المراد منه نبذ الخصّاة» وسنفسره. 


ومنها: ما روي عن أبي هريرة ‏ رضي الله عنه -: أن النبي كه : : «نهى عَنْ بع 
الخحضّاةة0 . وله تأويلات : 

أحدها: أن يقول: بعتك ثوباً من هذه الأثواب وازم بهذه الحَصّاة فعلى أيهما 
ربك كيو ا أو يقول: ازم بهذه الخصاة > فعلى أي موضع بَلَعَّتَ من الأرض 
يكون مبيحاً منك . 

والثاني: أن يقول: بعتك هذا بكذا على أنك بالجيّار إلى أن أرمي بهذه الحصّاة. 

والثالث: أن يجعلا نفس الرّمي بيعاًء فيقول البائع : إذا رميت بهذه الحَصّاة فهذا 
الثوب مبيع منك بعشرة» والبيع باطل في الصور الثلاث. ١‏ 

أما في الأولى فللجهل بالمبيع . ْ 

وأما في الثّانية فلكون الجيّار مجهولاً. 

وأما في الثالثة فلاختلال الصّيغة. : _- 

ل يي ل - أيضاً أن الئبي يلهِ: «نَهَى عَنْ 

٠.‏ اعمعه(5) 
يتين في بَبِعَة! "0 . 

وله تأويلان مذكوران ف في «المختصر»: 

أحدهما: وهو e‏ أن يقول: بعتك هذا العبد بألف نقداً أو 
بالفين إل تة فد بارا شت أو شئت أناء فهذا العقد باطل للجهل بالعوض» كما 
لو قال: بعتك هذا العبد أو هذه الجارية بكذاء ولو قال: يعتك بألف أو بألفين إلى 
سنة» أو قال: بعتك نصف هذا العبد بألف ونصفه بألفين صح البيع» ولو قال: بعتك 
هذا العبد بألف نصفه بستمائة لم يصح؛ لأن ابتداء الكلام يقتضي توزيع الدّمن على 
المُكَمْن بالسوية وآخره يناقضه. هكذا نقله صاحب «التهذيب» حكماً وتعليلا. 


والثاني : أن يقول: بعتك هذا العبد بألف على أن تبيعني دارك بكذاء 0 


داري بكذا فهو باطل؛ لأنه بيع وشرط» هذا وسنذكر المعنى في بطلانه على الأثر - 
شاء الله تعالى -. 


.)161( أخرجه مسلم‎ )١( 


)۲( أخر جه الترمذي )١(‏ وقال: + جسن محيح؟ وأبو داود (511*) والنسائي (95/10؟) والحاكم 
(60/۲). 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 10 
0 0 ۹ ج ا ا 


قال الغزالي: وَعَنْ بع وَشَرْطِءْ قَلَوْ بَاعَ بشزط قَرْض» أو بشَرْطٍ بع آخرء َو 
شَرَط عَلَى بَائِع الوْرْع أَنْ يَخْصّدَهُ (و)» أو كَانَ مِمًا يَبِقَى عُلْقَةٌ بَعْدَ العَقْدٍ يَْبْتُ نِرَاعٌ ِسَبَبِهَا 


م يز 
قال الرافعي : ومن البيوع التي ورد ا عنها البَيّع المشروط . 


روي أن النبي كَل : نی عَنْ بيع وَشَرْ ل . 


قال طق او : ن المح فی کے کر ن انع کن 
تعليله أنه إذا انضمٌ الشرط إلى البيع بقيت علقته بعد العقد. يثور بسببها منازعة» وقد 
يفضي ذلك إلى فوات مقصود العقدء فحيث تفقد هذه العلة تستثنيه عن الخبرء ولذلك 
يتثنى عنه شروطاً ورد في تصحيحها نصوص . 
اعلم: أن الشرط في العقد ينقسم إلى فَاسِدٍ وَإلى صحيح» فالفاسد منه يفسد 
العقد أيضاً على المذهب» وفيه شيء سنورده من بعد إن شاء الله تعالى -» والفصل 
SS SRO‏ 
فمن الشروط الفاسدة: إذا باع عبده بالف بشرط أن يبيعه داره أو يشتري منه داره» 
أو بشرط أن يقرضه عشرة لم يصح» لأنه جعل الألف ورفق العقد الثاني ثمناًء واشتر تراط 
العقد الثاني ثمناًء واشتراط العقد الثاني فاسد فبطل بعض الثمن» وليس له قيمة معلومة 
حتى يفرض التوزيع عليه وعلى الباقي» وإذا أتيا بالبيع الثاني نظر إِنْ كانا يعلمان بطلان 
الأول صح وإلاً فلا لأنهما يأتيان به على حكم الشرط الفاسدء هكذا نقله صاحب 


e‏ وغيره والقياس صحتهء وبه قطع الإمام» وحكاه عن شيخه في «كتاب 
الرهن» . 

ولو اشترى زرعاً واشترط على بائعه أن يحصده. ففيه ثلاث طرق : 

أحدها: وبه قال أبو إسحاق: أن هذا الصرف شراء للزرع» واستئجار للبائع على 
الحصادء فيج فيجيء فيه القولان فيما لو جمع بين صَمَمَتّين مختلفي الحكم؛ “عدار ر 
ابن الصّبّاغ . 

والثاني : أن شرط الحَصّاد باطل قولاً واحداً؛ لأنه شرط عملاً فيما لم يملكه» 


)٤٠١ /۸( أخرجه الحاكم في معرفة علوم الحديث (۱۲۸) ومن طريقه ابن حزم في المحلى‎ )١( 
وأخرجه الطبراني في الأوسطء وانظر التلخيص (7/؟).‎ 

(۲) قال في شرح المهذب: الأول أصح لأن المواطأة لا يعتقد لزوم الوفاء بهاء بخلاف مسألتنا 
فنظيرها من مسالتنا أن يعلما بفساد الشرط وللأذرعي بحث في .الصحة. 


1٩‏ كتاب البيع / الفساد من جهة النهي 
فأشبه ما لو استأجره لِخِيّاطة ثوب لم يملكه» وفي صحة البيع قَوْلاً تفريق الصفقة. 

والثالث وهو الأصح : أنهما باطلان. 

أما شرط العمل فلما ذكرناء وأيضاً فلأنه شرط ينافي قضية العقد؛ لأن قضية العقد 
كون القطع على المشتري. 

وأما البيع فلأن الشرط إذا فسد فسد البيع» وكذا الحكم لو أفرد الشراء بعوض 
والاستئجار بعوض» فقال: اشْتَرِيتٌ هذا الزرع بعشرة على أن تُحصده بدرهم؛ ؛ لأنه 
جعل الإجارة شرطاً في البيع» فهو في معنى بيعتين في بيعة وفي التأويل. 

الثاني ولو قال: اشترد يت هذا الزرع واستأجرتك على حصاده بعشرة» فقال: 
بعت » ا م 

أحدهما: أنهما على القولين في الجمع بين مختلفي الحكم. 

والثاني : أن الإجَارة باطلة قولاً واحداً. 

ثم إذا فسدت الإجارة» ففي فساد البيع قولاً تفريق الصفقة. 

ولو قال: اشترد يت هذا الزرع بعشرة واستأجرتك لتحصده بدرهم صح الشراءء ولا 
تصح الإجارة ؛ لأنه استأجره على على العمل فيما لم يملكه. ونظائر مسألة الزرع يقاس بهاء 
كما إذا اشترى ثوباًء وشرط عليه صبغه أو خياطته» أو لبناً وشرط عليه طبْخهء أو نعلا 
على أن ينعل به دابته» أو عبداً رضيعاً على أن يتم إرضاعهء أو متاعاً على أن يحمله إلى 
بيت والبائع يعرف بيتهء فإن لم يعرف بطل البيع لا محالة» ولو اشترى حطباً على ظهر 
ويد سانانا تح LS‏ تر E‏ لا يصح حتى يشترط تسليمه إليه 
في موضعه ؟؛ لأن العادة قد تدخ تقتضي حمله 0 داره؟ 


حکی صاحب ا © والله 3 

قال الغزالي: : إلأفي تواضع . عِذَةٍ أَسْتُفْييث بالئُصُوص (أَحَدُهَا) شَرْطُ الأَجَلٍ 
المَعْلُوم وَالئَانِي شَرْط الخيار ثلانة يام رالات شَرْط وَثِيقَةٍ ئِيقَةٍ الئْمَنٍ بالرّهنٍ يَعْدَ تغيين 
المَرْهُونِء وَبِالكَفِيلٍ بَعْدَ ينه وَبِالشَهَادَةٍ وَلا يُشْتَرَطُ فيا النّغيِينُء وَمَهْمَا تَعَذّر الوَقَاءٌ 
بالرّهنٍ المَشْرُوطٍ أو وَج به عَيباً لَه قح العفْدِ. 

قال الرافعي: من الشروط الصحيحة في البيع شرط الأجل المعلوم في الثمن. 


)1١(‏ أصحهما الصحة. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 1 1۰%۷ 
E‏ ا ګګ س 


قال الله تعالى : ذا تَدَايَك يم بِدَيْنٍ إلى أجل مُسَمّى قاكتيوة». )0 


وروي د المي يكل : َر عند اللو بن عفرو أن يُجَهْرَ شا مره أن باع طهر 
إلى خرُوج القشدق ت كان متيل : كقدوم زيد أو مجيء المطر. وإقباض المبيع 
فهو فاسد. 


وذكر القاضي الرُويانِيُ : أنه لو أجل الثمن إلى ألف سنة بطل العقد للعلم بأنه لا 
00 المدة» ويسقط الأجل بالموت كما لو أجّر ثوباً ألف سنة لا يصح» فعلى 
يشترط في صحة الأجل مع كونه معلوماً احتمال بقائه إلى المدة المضؤوية! ‏ ب 


ثم موضع الأجل ما إذا كان العرض في الذّمة» فأما ما ذكره ة في المبيع أو في 
الثمن المعين» مثل أن يقول: اث شرت بهذه الدتاتر علق أذ أسلمها فى رقت كلا فهذا. 
فاسد؛ لأن الأجل رفق أثبت لتحصيل الحق في المدة والمعين خاصلء» ولو خل الأجل 
فأجل البائع المشتري مدة» أو زاد في الأَجَل قبل حُلُول الأجل المَضروب أولأء فهو 
وعد لا يلزم خلافاً لأبي حنيفة فيهماء > وساعدنا على أن بدل الإثلاف لا يتأجل وإن 
أله وقال مالك - رحمة الد تغالى: يتأجل: 


لو أوصى من له دَيْن حال على إنسان بإمهاله مدة» فعلى ورثته إمهاله تلك المدة. 
لأن التبرعات بعد الموت”*' تلزم» قاله في «التتمة». 


وحكى هو وصاحبٍ «التهذيب» وجهين فيما لو أسقط من عليه الدّين المؤجل 
الأجل فهل يسقط حتى يتمكن المستحقٌ من مطالبته في الحال؟ 

العف أنه لا يسقط؛ لأن الأجل صفة تابعة» والصفة لا تفرد.بالإسقاطء ألا 
تَرَى أن مستحقّ الجنطة الجيدة أو الدنانير الصّحاح لو أسقط صفة الجودة أوالصحة لا 
تسقط؟ 


ومنها: شرط الخيّار ثلاثة أيام على ما سيأتي ‏ إن شاء الله تعالى -. 
وها شرط وة ثيقة الثمن بالرّهْن والكفيل والشهادة فيصح يصح البيع بشرط أذ يرهن 


دلق سوره ة البقرة» الآية .TAY‏ 

)۲( أخرجه الدارقطني والبيهقي» وانظر حديث ا 

۳( لا يشترط احتمال بقائه إليه بل ينتقل إلى وارثه لكن التأجيل بألف سنة وغيرها مما يبعد بقاء الدنيا 
إليه فاسد. 

)€( سی من اکل ا لو بان يا بو رن ومر اة كلا مهم اين الأنر اع تس افد 
وإن كان يصح أن يشترط على المشتري أن يضمنه غيره بالثمن كذا جزم به القاضي الحسين في 
باب الضمان من تعليقه وكذا الغزالي في البسيط . 


۰۸ كتاب البيع / الفساد من جهة النهى 
كك ل سلا 


المُشْتَري بالنّمنء أو يتكفل به كفيل أو يشهد عليه» سواء كان النّمن حالاً أو مؤجلاً ولا 
يخفى وجه الحاجة إلى التوفيق بهذه الجهات. 

وقد قال تعالى: ظفِرِهَانٌ مَقْبُوضَةٌ» . 

وقال: لوَأَشْهِدُوا إذَا ٌي . 

وكذلك يجوز أن يشرط المشتري على البائع كفيلاً بالحُهُدة» ولا بد من تعيين 
الرهن والكفيل والمعتبر ذ في اذه ا رات كنا ترسف الس وم وفي 
الكفيل المشاهدة أو الف بالاسم والنسب» ولا يكفي الوصف بأن يقول رجل موسر 
ثقة» هذا هو النقل [عن الأصحاب]. 

ولو قال قائل: الاكتفاء بالصفة أولى من الاكتفاء بمشاهدة من لا يعرف حاله لم 
يكن ببعيد» وهل يشترط التعيين في شرط الإشهاد؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم» كما في الرّهن والكفيل. 

وأصحهما: لاء وهو المذكور في الكتاب؛ لأن المطلوب في الشّهُود العدالة 
لإثبات الحق عند الحاجة بخلاف الرهن والكفيل» فإن الأغراض فيهما تتفاوت» 
ولصاحب الوجه الأول أن يقول: وقد يكون بعض العدول أوجه» وقوله: «أسرع قبولاً 
فيتفاوت الغرض في أعيانهم أيضاً» وادعى الإمام القطع بالوجه الثاني» ورد الخلاف إلى 
أنه لو عين الشّهود هل يتعيّنون آم لا؟ وهل يجب التعرض لكون المرهون عند المرتهن 
أو عند عدل؟ فيه وجهان: 

أظهرهما: لاء بل إن اثفقا على يد المَرْتّهِن أو يبد عدل فذاك» وإلاً جعله الحاكم 
في يد عدل» وليكن المشروط رهنه عند غير المبيع. 

أما إذا شرط أن يكون المبيع نفسه رهناً بالثمن لم يصح الرهن؛ لأن المرهون غير 
مملوك له بَعْدَّ ولا المبيع» > هكذا أطلقه الجمهورء وأورد الإمام فيه تفصيلاً كما سيأتي» 
والمطلقون وجهوه بأمور. 

منها: أن يلسم لاستيفائه» أو حال فله حبسه 

ومنها: تَتَافُض الأحكام: فإن قضية الرهن كون المال أمانة» وأن يسلم الدَّيْن 
ارلا وقضية ة البيع بخلافه . 


.۲۸۲ سورة البقرة» الآية‎ )١( 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي ۰۹ 
لوو ا کا کا س 


ومنها: أن فيه استئْناء منفعة الاسْتِيئَاق» ولا يجوز أن يستثني البائع بعض منافع 
المبيع لنفسه. ومنها: قال بغض المتأخرين: المشتري لا يملك رَهْن المبيع» إلا بعد 
صحة المبيع › > فلا تتوقف عليه صحة البيع › > كيلا يؤدي إلى الدور» وللنزاع مجال في 
هذه التوجيهات . 

أما الأول: فإن كان الثمن مؤجلاًء لا يجوز حبس المبيع إذا لم يَجْرٍ رهن» فإن 
جرى رهن فهو موضع الكلام» وإن كان حالاً فيجوز أن يتقوى أحد الجنسين بالآخر. 

وأما الثاني : فبتقدير الصّحة يبقى المال مضموناً بحكم البيع استيفاءً لما كان 
ويسلم الدين أوَلاً لإقدامه على الرهن. 

وأما الثالث: ففي جواز اسْيَْئَاء بعض المنافع تفصيل سَئذكره ‏ إن شاء الله تعالى . 

وأما الرابع: فمسلم أنه لا يتوقف صحة البيع على الرهن لكن لا كلام فيهء وإنما 
الكلام في أنه هل يمنع صحة البيع؟ فهذا كلام المطلقين. وأما التفصيل: فإن الإمام ذكر 
أن المسألة مبنية على البَدَاءَة في التسليم بمن. 

فإن قلنا: البَدَاءة بالبائع» أو قلنا: يُخَيّران معاء أو قلنا لا اختيار ما لم يبتدأ 
أحدهما فسد البيع ؛ لأنه شرط يبطل مقتضى البيع لتضمنه حبس المبيع إلى اشْتِئْمَاء 
الثمن . وإن قلنا: البَدَاءَة بالمشتري فوجهان: 

أحدهما: أنه يصح هذا الشرط لموافقته مقتضى العقد. 

والنّاني: لك ا ب ير والأظهر عند 
صاحب الكتاب هو الوجه الأول» وأنت إذا تَبّهت إلى الأصل المبني عليه عرفت حال 
هذا البناء قوة وضعفاً . 

ولو شرط أن يرهنه بالثمن بعد القبض» ويرده إليه فالبيع باطل أيضاً لبعضر 
المعاني المذكورة. ولو رهنه بالثمن من غير شرط صح إن كان بعد القبض» وإن كان 
قبله فلا إن كان الثمن حالاء لأن الحبس ثابت له وإن كان مؤجلاً فهو كما لو رهن 
المبيع قبل القبض بدين آخرء ثم إذا لم يمن المشتري ما شرطه» أو لم يتكفل الذي 
عينه فلا إِجْبَاره لكن للبائع الخيارء ولا يقوم رَهْن وكفيل آخر مقام المعين؛ فإن فسخ 
فذاك» وإن أجاز فلا خيار للمشتري . ولو عيّن شاهدين فامتنعا من تحمل الشّهادة. 

فإن قلنا: لا بد من تعيين الشاهدين › فللبائع الخيار أيضاً . 

وإن قلنا: لا حاجة إليه أيضاًء فلا 

ولو باع بشرط الرهن فهلك الرهن قبل القبض أو تعيّب أو وجد به عيباً قديماً» 
فله الخيار في البيع › وإن تعيب قبل القبض» فلا خيار. 


٠ ۱1۰‏ كتاب البيم/ الفساد من جهة النهي 
سس ت کک ت 


ولو ادُعى الراهن أنه حدث بعد القبض» وقال المرزتهن: بل قبلهء فالقول قول 
الراهن اسْتدَامة للبيع» ولو هلك الرّهن بعد القبضٍ أذ تعيّب ثم اطْلَع على عيب قديم به 
فلا ارش له وهل له ف فسخ البيع؟ فيه وجهان: 1 

أصحُهما: لاء لأن الفسخ إنما يثبت إذا أمكنه رَد الرهن كما أخذ. 

وأما لفظ الكتاب فقوله: «شرط وثيقة اللّمن» لفظ الثمن وإن كان مطلقاًء ولكن 
المراد منه [ما] إذا كان في الذّمّة فإن الأعيان لا يرهن بهاء وفي ضَمَّانها تفصيل طويل 
يذكر في موضعه ‏ إن شاء الله تعالى -» وهذا كما ذكرناه في الأجل . 

وقوله: البعد تعيين المَرْهُون» يجوز إعلامه بالميم والحاء. 

أما الميم» فلأن عند مالك رضي الله عنه ‏ لا يشترط تعيين المرهون بل ينزل 
ا اح وأما بالحاءء فلأن عند 
أبي حنيفة لو قال: رهنتك أحد هذين العَبّدِين جاز» كما ذكره ف في البيع . 

وقوله: «وبالكفيل بعد تعیینه»» يجوز إعلامه بالواو» لأن في كتاب القاضي ابن 
كج : أنه لا حاجة إلى تَعْيِينَ الكفيل» » وإذا أطلق أقام من شاء ضميئاً ‏ والله أعلم . 

قال الغزالي: وَالرَابِعُ شَرْط عِنْقٍ العَبْدٍ أَحثملَ لِحَدِيثْ بُرَئْرَهَ وَالقِهاسٌ إِنَطَالٌ 
الشْرْطِء وََدْ يل بهء ثُمْ للبَائِع المُطَالبةُ بالمنق عَلَى الأصَح» إن بى المُشْتَرِي أَجْبر عَلَيه 
NE O‏ َه صح الشَرْطُ (و) لدلاّة لبر . 

قال الرافعي : في بيع الرقيق بشرط العتق قولان: 

أحدهما: أنه لا يصح كما لو باعه بشرط أن یہ يبيعه أو يهبه» وبهذا قال أبو حنيفة . 
وأصحهما: أنه يصح› وان اا س اقرط 9 

أحدهما وهو ما حكاه العراقيون عن رواية أبي ثور: أنه باطل . 

لظاهر ما روي أنه ية قال : ما گا مِنْ شَرْطٍ لَيِْسَ فِي كِتَابٍ الله عَرّ وَجَل فَهُوَ 
باطلٌ» , وأصحهما: : وبه قال مالك وأحمد في أصح الروايتين: أنه صحيح . 

لما روي أن عَائِشَةَ - رضي الله عَنْهَا ‏ اشْئَرَتْ بَرِيرَةَ وَشَرَطَ مَوَالِيّها أن تُعْتِقَهَا 


َيَكُونَ وَلأَوْهَا لَهُمْ؛ ُلَمْ ُنکز الب يك إلا شط الْوَلأَى وَقَالَ: شَرْطٌ الله وتء 
وَقَضَاءُ الله أَحَنُ وَالْوَلاءُ لِمَنْ أَعْتَقَ» ابد 


)0 أخرجه البخاري (457» )۱٤۹۳‏ ومسلم .)19١4(‏ 
(۲) انظر التخريج السابق. 
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وقوله: «والقياس إبطال الشرط»» أراد مع تصحيح» العقد على ما دل عليه كلامه 
في «الوسيط» . 

قال: لأن المصير إلى إبطال العقد مع الحديث لا وجه له وإن قال قائلون به 
وتأويل إذنه في الشرط أنه كان يثق بعائشة ‏ رضي الله عنها ‏ أنها تفي به كرما لا أنه 

التفريع : إن صححنا شرط العنْق فذلك إذا أطلق أو قال: بشرط أن تعتقه عن 

أما إذا قال: بشرط أن تعتقه عني فهو لاغ" ثم العتق المشروط حق من؟ فيه 
وجهان: 

أظهرهما: أنه حق الله عز وجل كالملتزم بالنّذر. 

والثاني: أنه حق البائع» لأن اشتراطه يدل على تعلق غرضه.ء به والظاهر أنه 
تسامح في الثمن إذا شرط العتق . 

فإن قلنا: إنه حق البائع فله المطالبة به لا محالة. 

وإن قلنا: إنه حق الله تعالى ‏ فوجهان: 

أحدهما: أنه ليس له المطالبة به» إذ لا ولاية له في حقوق الله عز وجل . 

وأصحهما: أنه ليس له ذلك؛ لأنه ثبت بشرطه وله غرض في تحصيله» وإذا أعتقه 
المشتري» فقد وفى بما الْتَرّم والولاء له. 

وإن قلنا:. العِبّق حق البائع؛ لأنه صدر عن مِلكه وإن امتنع» فهل يجبر عليه؟ فيه 
وجهان» وقيل: قولان: 

أصحهما عند المصنف : أنه يجبر عليه . 


والثاني: لاء ولكن للبائع الخيار في فسخ البيع» وهما مبنيان على أن العقق حق 


من؟ 


)١(‏ أي العقد كما صرح به في شرح المهذب والمطلب لأنه يتضمن نقل الملك إليه وبقاءه على ملكه مع 
سلامة الثمن له وذلك أبلغ من شرط عدم التسليم . قال الزركشي» هذا في غير البيع الضمني . أما لو 
قال أعتق عبدك عني على كذا بشرط أن يكون الولاء لك» ففي التتمة في باب الخلع المذهب 
المشهور أن الشرط يفسد ويقع العتق عن المستدعي وعليه القيمة. انتهى . وقد يقال لا استثناء بل 
العقد فاسد أيضاً بدليل عدم لزوم المسمى وإنما يقع عنه وتلزمه القيمة لالتماسه العتق على عوض 
وإسعاف المالك يما سأله وهنا لم يعتقه المالك عن المستدعي مجاناً فوجبت القيمة فليتأمل . 
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إن قلنا: إنه حق الله عز وجل فيجبر عليه . 

وإن قلنا: إنه حق البائع» فلا يجبر كما في شرط الرهن والكفيل . 

وإذا قلنا: بالإجبارء فهل يخرج على الخلاف في المولى إذا امتنع من الطلاق 
حتى يعتق القاضي على رأي» أو يحبسه حتى يعتق على رأي أو لا طريق سوى الحبس 
حتى يعتق؟ 

أبدى الإمام فيه احتمالين: 

والأول: هو المذكور في «التتمة». 

قال الإمام: والخلاف في الإجبار لا يبعد طزده في شرط الرَّمْن والكفيل من جهة 
القياس» لكن لم يطرده. 

وإذا قلنا: العتق حق للبائع» فلو أسقطه سقط كما لو شرط رهناً أو كفيلاً ثم عفا 


وعن أبي محمد: أن شرط الرهن والكفيل أيضاً لا يفرد بالإسْقَاط كحق الأجل. 

وهل يجوز إِغتّاق هذا العبد عن الكقّارة؟ 

إن قلنا: إن العتق حق الله عر وجلّ فلاء كإعتاق المنذور عتقه عن الكفارة. 

وإن قلنا: إنه حق البائع فكذلك إن لم يسقط حقهء وإن أسقطه جاز على أصح 
الوجهين . 

والثانى : لا يجوزء لأن البيع بشرط العِيّْق لا يخلو عن مُحَاباة» فكأنه أخذ على 
العثق عوضاًء ويجوز له الاستخدام والوّطء» والأكساب الحاصلة”'' له» ولو قتل كانت 
القيمة له» ولا يكلف صَرْفها إلى عبد آخر ليعتقه» ولیس له أن يبيعه من غيره» ويشترط 
التق عليه في أصحٌ الوجهين؛ لأن العِنْق مستحق عليه فليس له نقله إلى غيره» هل 
يجزي إِيُلاآد الجارية عن الإعتاق؟ فيه وجهان: 

أصحهما: لاء بل عليه أن يعتقها. 

ولو مات العبد قبل أن يعتقه ففيه أوجه: 

أظهرها : أنه ليس عليه إلا الثّمن المسمى؛ لأنه لم يلتزم غيره. 


والثاني: أن عليه مع ذلك قدر التّفاوت بين ثمن مثله مشتري مطلقاً. وثمن مثله 


»( سكت عن جواز الإجارةء وحكى الدارمي فيها وجهين» وصحح المنع وتابعه النووي في شرح 
المهذب. 
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مشتري بشرط العتق» ومنهم من راد في هذا الوجه أنه يعرف قدر التَمَّاوت هكذاء 
ويجب عليه مثل نسيته من الئّمن المسمى . 

والثالث : أن البائع بالخيار إن شاء أجاز العَقُد ولا شىء له وإن شاء فسخ البيع 
ورد ما أخذ من الثمن» ويرجع بقيمة العقد عليه. 

وحكى بعضهم بدل هذا الوجه: أنه ينفسخ العقد لتعذّر إِمْضَائهء إذ لا سبيل إلى 
ا ا ا ل E TL‏ > فإن 

لبائع لم يَرْض به إلأ بشرط العتق» وهذه الوجوه مُمَرّعة على أن العِنّق للبائعء أو هي 
0 سواء قلنا : إنه للبائع أو لله تعالى - فيه رأيان [للومام]: 

أظهرهما: الثاني . ولو اشترى عبداً بشرط أن يدبره أو يُكاتبه أو يعتقه بعد شهر 
أو سنة» أو داراً بشرط أن يجعلها وقفاًء ففى هذه الشروط وجهان: 

أصحهما: أنها ليست كشرط الق بل يبطل البيع بهاء وجميع ما ذكرناه في شرط 
العثق مفروض فيما إذا لم يتعرض للولاءء فأما إذا شرط مع العتق كون الوّلاء للبائع ففيه 
وجهان: 

أحدهما: أنه يبطل البيع» لأن شرط الولاء تغيير ظاهر لِمُقْتَضَى العقد لتضمنه نقل 
الملك إلى البائع» وارتفاع العقد. 

والثاني : أنه يصح لحديث بريرة» فإن عائشة ‏ رضى الله عنها ‏ أخبرت رسول الله 
يكل أن مواليها لا يبيعونها إلا بشرط أن يكون الولاء لهمء فقال رسول الله كل : 
«اشْتَرِي وَاشْتَرطِي لَهُمْ الْوّلآة2 أَذِنَ في الشّراء بهذا الشرط» وهو لا يأذن في باطلء 
وعلى هذا ففي صحة الشرط قولان نقلهما الإمام : 

لما روي أنه کيا : «حَطْبَ بِعَدَ ذَلِكَ وَكَالَ: ما بال وام ب يَْتَرِطُونَ شُرُوطاً لَيِسَتْ 
ي كتاب الل ع وجل كل شط ليس في كتاب ال ع َل َه َال شَرْطُ الله 
وق وَقَضَاءُ الله ۾ أحَن» وَالْوَلآءٌ لِمَنْ أَعْتَنَ»” د 

والثاني: أنه يصح؛ لأنه إذن في اشتراط الوّلآء. وهو لا يأذن في باطل» وهذا هو 
الذي أورده صاحب الكتاب . 


)١(‏ وهذا الثاني مقتضى كلام الأصحاب وإطلاقهم. 
(۲) تقدم قريباً. (۳) تقدم قريباً. 


العزيز شرح الوجيز ج /مم 
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واعلم : أنه خلاف ما اله مق عليه جمهور الأضحًاب» فإنهم أَطْبَّقوا على أن شرط 
الوّلآء يفسد البيع» وحكوا قولاً ضعيفاً على خلافه عن رواية الإضطخري أو تخريجه 
ثم على ذلك القول الضعيف قضوا بفساد الشرط› وقصروا الصّحة على العقدء ولا تكاد 
تجد حكاية الخلاف في صحة الشّرط بعد تصحيح العقدء إلا للإمام ‏ رحمه الله تعالى - 
وفي حديث بريرة إشكال أفسدنا العقد أو صححنا صححناه» وأفسدنا الشرط أو صححناه. 

أما إذا أفسدنا العقد أو الشرط فلإذنه في الشراء واشتراط الولاءء وأما إذا 
صححناهما فلخطبته بعد ذلك وإنكاره على هذا الشرط . 

وكيف يجوز أن يأذن في شراء الشيء ثم ينكر عليه ويبطله» إلا أن الصّائرين إلى 
الفساد لم يثبتوا الإذن في شرط الولاء» وقالوا: إن هشاماً تفرّد به ولم يتابعه سائر الرواة 
عليه» فيحمل على وهم وقع له. لأن النبي ب لا يأذن فيما لا يجوزء وبتقدير الثبوت 
فقد تكلموا عليه مِنْ وجوه لا نطول بذكرها. 

وأما من صححهما قال: إنه نهاهم عن الإثّيان بمثل هذه الشروط»ء ولما جرت 
أنكر عليهم لارتكابهم ما نهاهم عنه» لكنه صححه وقد ينهي عن الشيء ثم يصححه. 

ولو جرى البيع بشرط الولاء دون شرط العتق بأن قال: بعتكه بشرط أن يكون 
الولاء لي إن أعتقته يوماً من الدهر. 

فقد ذكر في «التتمة»: أن العقد هاهنا باطل بلا خلاف» إذ لم يشترط العتق حتى 
يحصل الولاء تبعاً له.: 

ولو اشترى أَبَاه أو ابنه بشرط أن يعتقه . 

فعن القاضي حسين: أن العقد باطل لتعذر الوفاء بهذا الشرطء فإنه يعتق عليه قبل 
أن يعتقه 00 يعتقه '' - والله أعلم -. 

قال الغزالي: الِحََامِسُ أن يَشْتَرط ما لا يَبْقَى عُلْقة ككل شَرْطٍ يُوَافِقُ العَقْدَ مِنّ 
القَنْض وَجُوَارً الأنتماع» أو مَا لا يعلق به غَرَضٌ كَشَرْطِهِ أن لآ يَأكُلُ إلا الهَريسَة وَهَذًَا 
سني بالقياس» وَكَذَلِكَ شَرْطَه أنْ يَكُونَ حَبّازاً أو گاتباً وَكُلُ وَضْفٍ مَقْصُودٍ. 

قال الرافعي: غرض الفصل التُعرض لأقسام الشّروط الْتِي لا تفسد العقد بعد ما 


)١(‏ قد حكى الرافعي في كتاب: «كفارة الظهار» عن ابن كج: أنه لو اشترى عبداً بشرط أن يعلق عتقه 
بصفته لم يصح البيع على الأصح. وحكى وجهين فيما لو اشترى جارية حاملاً بشرط العتق 
فولدت ثم اعتقها هل يتبعها الولد؟ وأنه لو باع عقداً بشرط أن يبيعه المشتري بشرط العتق 
فالمذهب: بطلان البيع وعن ابن القطان أنه على وجهين. ينظر الروضة /١(‏ 1۷). 
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تقدم ذكره» والأصحاب قد ضبطوا صاخ اللتروط ودا فى تر فو ار 
والتفاصيل مذكورة في مواضعهاء > قالوا: 20 ينقسم إلى ما يقتضيه مطلق العقد. وإلى 
ما لا يقتضيه» ا والرد E‏ ونحوهاء فلا يضر التعررؤض 
لها ولا ينفع 


والثاني : ينقسم إلى ما يتعلّق بمصلحة العَقْد وإلى ما لا يَتَعَلْقَء > فالأول قد يتعلق 
بالثمن كَشَرْط .الرّمْن والكفيل» وقد يتعلّق بالمثمن كشرط أن يكون الع ازا أو كاتباء 
وقد يتعلق بالطرفين كشرط الخباز» فهذه الشروط لا تفسد العَقْد وتصح في نفسها. 


والثاني : ينقسم إلى ما لا يتعلّق به غرض يورث تنافساً وتنازعاً» وإلى ما لا 
يتعلق» الأول كشرط أن لا اکل إلا اهريس أو لا يلبس إلا الحَرَّ وما أشبه ذلك» 
هذا لا يفسد العقد وَيَلْعغُو في نفسه» هكذا قاله صاحب الكتاب وشيخه. 


لكن في «التتمة : أنه لو شرط ما يقتضي إلزام ما ليس بلازم» كما لو باع بشرط 
أن يصلي النوافل» أو يصوم شهراً غير رمضان» أو يصلي الفرائض في أول أوقاتها يفسد 
العقد؛ لأنه أوجب ما ليس بواجب» وقضية هذا فساد العقد في مسألة الْهَرِيسَة والخر 
A‏ 


والثاني : كشرطه أن لا يقبض ما اشتراه» ولا يتصرّف فيه بالبيع والوّطءٍ ووا 
وكشرط بيع آخر. أو قرض وكشرطه أن لا خسارة عليه في ثمنه» يعني لو باعه وخسر في 


)١(‏ قال الشيخ جمال الدين الإسنوي: نص الشافعي في الأم على البطلان وساق النص ولفظه: فإذا 
باع الرجل العبد على أن لا يبيعه من فلان أو على أن يبيعه من فلان أو على أن لا يستخدمه أو 
على أن ينفق عليه كذا وكذاء أو على أن یخارجه» فالبيع كله فاسد إلى آخر ما ذكره ووافقه عليه 
بعض أصحابه وهذا النص ليس فيه تصريح بما قاله. قال في الخادم: وليس في هذا النص نقص 
لمسألتنا من وجهين: 
أحدهما: أن قوله على أن ينفق عليه كذا وكذا فيه الإشارة إلى التقدير بتقدير معلومء ونفقة 
الرقيق بالكفاية» فإذا شرط فيها قدراً معلوماً بطل لأنه قد يزيد على الكفاية فيتضرر السيد 
بخلاف صورة الهريسة فإنه إنما شرط عليه أن يؤدي الواجب من أحد الأنواع التي يتأدى 
الواجب ببعضها فصح ولم يلزمه الوفاء به لأن الواجب على السيد أحدها فأشبه خصال الكفارة 
لا يتعين أحدها بالتعين. 
الثاني : إن في مسألة الهريسة شيئاً واحداً ومسألة الأم فيها ذكر شيئين . زماء الاسم لين 
أدمين أو نوعين من الأطعمة وذلك مما لا يلزم السيد لأنه لا يلزمه أن ينفق على رقيقه أكثر من 
نوع واحدء فإذا شرط عليه الجمع بين نوعين فقد شرط عليه ترفيهه. فلم يصح كما لو باع 
بشرط أن يرفهه بترك الخدمة وحاصل الفرق أن في مسألة الهريسة شرط عليه الواجب وهو ` 
كفاية العبد وعينه في الهريسة. وأما مسألة الأم فشرط عليه ما لا يجب عليه أصلاً. 


1١15‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة النهى 
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ثمنه ضمن له التُقُصانء فهذه الشّرَائط وأشباهها فاسدة مفسدة للبيع» إلا شرط العِئْق كما 
مر. وقوله في الكتاب: «وهذا استثنى بالقياس؟» أراد به ما سبق أن المفهوم من نهيه عن 
بيع وشرط دفع محذور المتازعة الثائرة من الاشتِراط والعلقة الباقية بينهما بسببهء وهذا 


المعنى مقصود في هذه الصورة. 

وأما ما يوافق مقتضى العَقْد فهو ثابت» ذكر أو لم يذكر. 

وأما ما لا يتعلق به غرض فلا يتنازعان في مثله غالباً. 

وأما شرط الكتابة والخبر وسائر الأوصاف المقصودة» فإنها لا تتعلق بإنشاء أمر 
في المستقبل» بل هي أمور حاضرة ناجزة» والظاهر أن الشّارط لا يلتزمها إل وهي 
حاصلة» فإذاً هذه الشرائط وإن كانت مستئناة عن صورة اللفظ لكنها منطبقة على المَعْنَى 

قال الغزالي: فَلَوْ شَرَط أَنْ يَكُونَ حَابلاً فَمَولآنِء وَلَوْ ضَرَط أن تَكُونَ لَبُوناً: 
فَالأصَحُ أنه كشزط الكِتَابَةٍ. قال الرافعي: إخدَى مَسْألتي الفصل: أن يبيع جارية أو دابة 
بشرط أن تكون حاملاً وتقدم عليها أن بيع الحمل لا يجوز لا من مالك الأم ولا من 
غيره لما مر في النهي عن بيع المَلاَقيح› فإنه غير معلوم ولا مَقّدور. 

ولو باع حاملاً مطلقاً دخل الحمل”'' في البيع تبعاًء وهل يقابله قسط من الشمن؟ 
فيه خلاف نذكره في موضعه ‏ إن شاء الله تعالى -. 

ولو باع الحامل واستثنى حملهاء ففي صحة البيع وجهان منقولان في «النهاية» : 

أحدهما: أنه يصح. كما لو باع الشّجَرة» واستثنى الدّمرة قبل بُدُوٌّ الصّلاحَ . 

وأصحهما: وبه أجاب ال أنه لا يصح؛ لأن الحمل لا يجوز إفراده 
بالعقدء فلا يجوز استثناؤه كأعضاء الحيوان» ولو كانت الأم لواحد والحمل لآخرء فهل 
لمالك الأم بيعها من مالك الحمل أو غيره؟ فيه وجهان» وكذا لو باع جارية حاملاً بِحُر. 

الذي ذكره المعظم: أنه لا يصح؛ لأن الحمل لا يدخل في البيعء فكأنه استثناه. 

والاني وهو اختيار الإمام وصاحب الكتاب: أنه يصح › ويكون الحمل مُسَْئْنى 
شرعاً. 


)١(‏ محل دخول الحمل ما إذا كان الحمل للبائعء أما لو كان الحمل لغير مالك الأم بأن أوصى 
بالحمل لشخص وبالأم لآخر وخرج ذلك من الثلث وقبلاً فباع مالك الأم وقلنا بصحة البيع على 
الوجه الضعيف لم يدخل الحمل. 
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إذا تقرر ذلك فلو باع جارية أو دابة بشرط أنها حامل» ففي صحة البيع قولان» 
ويقال: وجهان مبنيان على أن الحمل هل يعلم أم لا؟ 

فإن قلنا: لاي لم يصح شرطه. 

وإن قلنا: نعم» صح» و وخص بعضهم الخلاف بغير المي وقطع 
بالصّحة في الجواري لأن الحمل ف في الجّواري عَيْب» فاشتراط الحمل إعلام بِالعَيْبء 
او TT‏ ولو قال: بعتك هذه الدّابة وحملهاء ففي 
صحة العقد وجهان. 


عن أبي زيد: أنه يصح ؛ لأنه داخل في العقد عند الإطلاق» فلا يه يضر الئنصيص 
عليه» كما لو قال: بعتك هذا الجذار راتات 


والأصح : وبه قال ابن الحَدّاد والشيخ أبو علي: أنه لا يصح ؛ لأنه جعل المَججهول 
مبيعاً مع العلوم» وما لا يجوز بيعه وحده لا يجوز بيعه مقصوداً مع غيره بخلاف ما إذا 
باع بشرط أنها حامل؛ فإنه جعل الحاملية وصفاً تَابِعَاَ وهذا الخلاف يجري فيما إذا 
قال: بعتك هذه الشّاة وما في ضرعها من اللبن. 

وفي قوله: بعتك هذه الجبة و 4 حَشْوَهَا طريقان''؟: منهم من طرد الخلاف» ومنهم 
من قطع بالمجوَاز؛ لان الحو داخل في الي مسمى فذكره كر ما دخل في اللفظ» فلا 
يدل التنصيص عليه » والحمل غير داخل في مسمى الشاة قَذِكُرٌه ذِكْرٌ الشيء المجهول مع 
المعلوم . 

وإذا قلنا بالبطلان في هذه الصورة» فقد قال الشيخ أبو علي في بيع الظهَارة 
والبطاثة : في صورة الجبّة قَوْلاً تفريق الصّفقة» وفي صورة الدابة يب يبطل البيع في الكل . 

والفرق أن الحشو يمكن معرفة قيمته عند العقد؛ والحمل واللبن لا يمكن 
معرفتهما حينئذ فيتعذر التوزيع . 

و اچ لكننا نُجْرِي قَوْلَّي التفريق حيث يتعدّر التوزيع» كما لو 


باع شاة وخنزيراً أو باع حاملاً وشرط وضعها لرأس الشّهر ونحوه لم يصح البَئْع قولاً 
واحداًء لأنه غير مقدور عليه قاله في «الشامل». 


)١(‏ قال في شرح المهذب: إذ قال بحشوها أو وحشوها فطريقان أصحهما الصحة قطعاً ثم ذكر 
التعليل المذكور في الروضة والذي استقر عليه رأي الشيخ تقي الدين السبكي الفرق بين الواو 
والباء» فإذا قال بعتكها أو حملها أو الجبة وحشوها أو الجدر وأساسه بطل . وإن قال بعتكها 
بحملها أو الجبة بحشوها أو الجدار بأساسه صح» واللغة تقتضيه وكلام الشافعي لا يخالفه. 


1۱۸ ۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 
ليسشسص ل ل ل اا کے 


وبيضص الطير كحمل الجارية والدابة في جميع ذلك. 

والمسألة الثانية: لو باع شاة بشرط أنها لَبُونَء ففيه طريقان: 

أحدهما : أنها على الخلاف في البيع بشرط الحَمْل. 

والثاني : : القطع بصحة البيع . 

والفرق أن شرط الحمل يقتضي وجود ا ا ا وشرط 
كونها لَبُوناً لا يقتضي وجود اللبن حيتئذء وإِنّما هو اذ شتراط صفة فيهاء فكان بمثابة * شرط 
لكتابة والخبر في العقد حتى لو شرط كون اللبن في الضزع كان بمثابة شرط الحمل» 
وطريقة طرد الخلاف أظهرء لأنه نص ذ في «الأم» على قولين في السّلم في الشّاة الأبون» 
إل أن قول الصحة هاهنا هر مته في اتاك الأول . 

قوله في الكتاب: «فالأصح أنه كشرط الكتابةا» يجوز أن يريد من الطريقين . 

والأولى: أن يريد من القولين جواباً على الطريقة الأولى. 

واعلم أن قوله: : «كشرط الكتابة» بالحاء؛ لأن عند أبي حنيفة: لا يصح البيع بهذا 


الشرط» ولذا قال في شرط الحمل: : «ولو شرط أنها تدر كل يوم كذا رطلاً من اللبن لم 
يصح البيع؟؛ لأن ذلك لا ينضبط ولا يقدر عليه» فصار كما لو شرط في العبد أنه يكتب 


و ة أوراق. 

ولو باع شاة لبوناً واستثنى لبنهاء ففي صحة العقد وجهان : 

أصحهما: أنه لا يصحء كما لو استثنى ستئنى الحَمْل في بيع المجارية» والكُسْب في بيع 
السَّمْسمء والحَبّ في ب بيع القن - والله أعلم -. : 

وفي الشروط الصحيحة باتفاق أو على اختلاف مسائل أخر نشير إلى بعضها في 
0 

: منها: البيع بشرط الْبرَاءة من العيوب. 

ومنها: بيع الثّمَار بشرط القَطع. وسنشرحهما ‏ إن شاء الله تعالى -. 

ومنها: ما لو باع مكيلا أو موزوناً ا بشرط أَنْ يُكَالَ في مِكيال معين › 
أو يوزن بميزان معين» أو يُذْرع بذراع معين › أو شرط ذلك في الشمن» ففيه خلاف 
ونورده في السلم - إن شاء الله تعالى - وفي معناه تعيين رجل يتولّى الكيل والوزن. 

ومنها: لو باع دارا واستثنى لنفسه سكناهاء أو دابة واستشنی ظهرهاء نظر إن لم 
يبن مدّة لم يصح العقدء وإن بين ففيه خلاف مذكور في الكتاب في آخر الإجارة. 

والأصح : أنه يبطل العقدء وذهب أحمد إلى صحته . 
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ومنها: لو شرط أن لا يسلم المبيع حتى يستوفي الثمن» ٠»‏ نظر إن كان مؤجلاً بطل 
العقدء وإن كان حالاً بني على أن البَدَاءة في التسليم بمن» فإن جعلنا ذلك من قضايا 
العقد لم يضر ذكره» وإلا فنند العقد.. 


ومنها: لو قال: بعتك هذه الصَبْرَة عن عا يفوت ا ا ا 
أراد هبة صاع أو بيعه من مَوْضِع آخر فهو باطل؛ لأنه شرط عقد في عقدء وإن أراد أنها 
إن خرجت عشرة ة ضع أخذت تسعة دراهم فإن كانت الصيعان مجهولة لم يصح ؛ لأنه لا 
يدري حصة كل صاعء وإن كانت معلومة صح» فإن كانت عشرة فقد باع صاعاً وتُسعاً 
بدرهم ولو قال: بعتك هذه الصّبْرّة كل صاع بدرهم على أن أنقصك صاعاًء فإن أزاد رد 
صاع إليه فهو فاسد؛ لأنه شرط عقد في عقدء وإن أراد أنها إن خرجت تسعة آصع 
أخذت عشرة دراهم. فإن كانت الصّيْعَان مجهولة لم يصحء وإن كانت معلومة صح› 
وإذا كانت تسعة آصّع فيكون كل صاع بدرهم وتسع . 

وعن صاحب «التقريب»: أنه لا يصح في صورة العلم أيضاًء لأن العبارة لا تُنُبىء 
عن المجمل المذكورء ولو قال: بعتك هذه الصّبْرّة كل صاع بدرهم» على أن أنقصك 
صاعاً أو أزيدك صاعاً» ولم يبيّن إحدى الجهتين فهو باطل . 

ومنها: لو باع قطعة أرض على أنها مائة ذراع» فخرجت دون المائة ففيه قولان: 

أحدهما: بطلان البيع؛ لأن قضية قوله: بعتك هذه الأرض أن لا يكون غيرها 
مبيعاً» وقضية الشرط أن لا تدخل بالزيادة في البيع» فوقع التضاد وتعذّر التصحيح . 

وأظهرهما وقطع به قاطعون: أنه صحيح تغليباً للإشارة وتنزيلاً لخلف الشرط في 
المقدار منزلة خلفه في الصّفات» وبهذا قال أبو حنيفة» فعلى هذا للمشتري الخيار بين 
الفسخ والإجَازة» ولااضمقط تاره بان نحط البائع من الثمن قدر النقصانء» وإذا أجاز 
فيجيز بجميع الثمن قدر النقصان أو بالقسطء فيه قولان كما في تفريق الصفقة: > لکن 
الأظهر هاهناء أنه يجيز بجميعه؛ لأن المتناول بالإشارة تلك القِطعَة لا غير» ولو كانت 
المَسْألة بحالهاء وخرجت القطعة أكثر من المائة» ففي صحة البيع قولان أيضاً إن 
ضخخناه. فالمشهور:: أن للا تع الخيار» فإن أجاز كانت كلها للمشتري ولا يطالبه 
للزيادة بشيء . . وفيه وجه آخر اختاره م صاحب الما م مد 3 


ليما لسار لد 


فعلى المَشْهور لو قال المشتري: لا نفسخ فإني أقنع بالقدر المشروط سابقاً 
والزيادة لك» فهل يسقط خيار البائع؟ فيه قولان عن رواية صاحب «التقريب» وغيره: 
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أحدهما: نعم لزوال الغبنة عن البائع . 


والثاني: لاء لأن ثبوت حق المشتري على السْيُوع يَجْمُ ضَرراًء وهذا أظهرء وبه 
قال الإمام . 

ورجع أبن سُرَِجٍ الأول في «جوابات الجامع الصغير» لمحمد ‏ رحمهما الله تعالى 
- ولو قال: لا نفسخ حتى أزيدك في في الثُمن لما زاد لم يكن له ذلك» ولم يسقط به خيار 

البائع بلا خلاف» فيقائن هذه المسألة با إذا باع الثوب على أنه عشرة أذرعء أو القطيع 

على أنه عشرون رأساًء أو الصّبْرّة على أنها ثلاثو ن صاعاًء وفرض نقصانا أ أو زيادة. 
وفرق صاحب «الشامل» بين الصّبْرَّة وغيرهاء فروى أن الصٌّبْرّة إذا زادت على القدر 
المشروط يرد الفضل» وان نقيت راجا الاي ر وفيما عداها يُجيز 

بجميع الثمن» لأن أجزائها تتساوى فلا يَجُرُ التوزيع جهالة. 

ومنها: لو قال لغيره: بع عبدك من زيد بألف على أن على خمسمائة» فباعه على 
هذا الشرط هل يصح البيع؟ فيه قولان لابن سيج : 

أظهرهما: لاء لأن امن يجب جميعه على المشتري» وهاهنا جعل بعضه على 
غيره . | 

والثاني: نعم» ويجب على زيد ألف وعلى الآخر خمسمائة» كما لو قال: ألق 
متاعك في البّخر على أن عليّ كذا. 

قال الغزالي: وَمَهْمَا فُسَدَتْ هَذِهٍ الشّرَائِطُ فَسَدَ بِمَسَادِهَا العَقْدُ وَالأصَحُ أَنّ ضَرْط 
تفي خِيارِ المَجْلِسٍ وَالرُؤْيَةِ فَاسِد. 

قال الرافعي : : ما يصح من البَيوع لولا الشرط إذا ضم إليه شرط لم يخل ذلك 
الشرط. إِمّا أن يكون صحيحاً أو فاسداًء فإن كان صحيحاً فالعقد صحيح لا محالة» وإن 
كان فاسدا فلا يخلوء إما أن يكون شيئاً لا يفرد بالعقد. وإما أن يكون شيئاً يفرد بالعقدء 
فإن كان الأول نظر إن لم يتعلق به غرض يورث تنافساً وتنازعاً» فلا يؤثر ذلك في العقد 
على ما سبق . 

قال الإمام: ومن هذا القبيل ما إذا عين الشهود لتوثيق الثمن» وقلنا: إنهم لا 
يتعينون فلا يفسد به العقد؛ نا ی شین الود فد رجن عن أن یکو من 
مقاصد العقد» وإن تعلّق به غرض فسد العقد بفساده للنهي عن بيع وشرط 2 كن 

يفضي إلى المُتازعة» ولأنه يوجب الجَهْل بالعِوّض» وكل ذلك قد تقدم. 


)0( تقدم . 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي` ۱۲۱ 
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وعن أبى تور رواية قول: أن فساد الشرط لا يتعدى إلى فساد العقد بحال» لقصّة 
بريرة» فإنه ية أنكر على الشرط وأبطله ولم يفسد العقد. وإن كان مما يفرد بعقد 
كالرهن والكفيل» فهل يفسد البيع بشرطهما على نعت الفساد؟ فيه قولان: 

أظهرهما: وبه قال أبو حنيفة : نعم كسائر الشروط الفاسدة. 

والثاني : وبه قال المَرْنِىٌ : لا؛ لأنه يجوز إفراده عن البيع › فلا يوجب فساده فساد 
البيع كالصداق في التكاح لا يوجب فساده فساد النكاح . 

إذا عرفت ما ذكرناه عرفت أن قوله فى الكتاب : «ومهما فسدت هذه الشرائط فسد 
بفسادها العقد» غير مجرى على إطلاقه . 

وأما قوله: «والأصح أن شرط نفي خيار المجلس والرؤية فاسداء موحي 
ليس له كبير تعلق بهذا الموضع . 


NS‏ وجري كار لمجا ريام المي هل يصح هذا 
الشرط؟ فيه طريقان: 


أظهرهما : : أن المسألة على قولين: 

أحدهما: أنه يصح لقوله كَلِِ: «المََُاعَانِ بالْجيَارٍ ما لَمْ يَتَفرَهَا إلا َي الْجِيّار . 

وأراد البيع الذي يغني عنه الخيارء واستثناه من قوله: «الخياز». ` 

لما روي أنه ل قال : ا يَتَقَدَقَا أو يَضايرا»" . 

وقوله: "إل بيع الخيارة SS a‏ بل N‏ 
وقيل : أراد إلا بيعاً شرط فيه الخيار» فإن الخيار في ذلك البيع يبقى بعد التفرق» 
والاستثناء على هذا راجع إلى قوله: «ما لم يتفرقا». 

والطريق الثاني : القطع بالقول الثاني» وإليه ذهب أبو إسحاق بعدما كان يقول 
بطريقة القولين. 

فإن صححنا الشرط صح البيع ولزم» وإن أفسدنا الشرط» فهل يفسد البيع؟ فيه 
وجهان: 


.)101( ومسلم‎ )1١١5 أخرجه البخاري (۰۲۱۰۷ ۰۲۱۰۹ 75111 ۲۱۱۲ء ۲۱۱۳ء‎ )١( 
- انظر التخريج السابق.‎ )۲( 
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أصحهما: : نعم؛ لأنه شرط يُنافي مقتضى العقد. فأشبه ما إِذّا قال: بعك بشرط 
أن لا أسلمهء وإذا سلكت سبيل الاختصار قلت في المسألة ثلاثة أقوال أو وجوه: 

أصحهما: فساد الشرط والعقد جميعاً. 

ولو شرط نفي جيار الرؤية على قول صحة بيع الغائب» فقد طرد الإمام وصاحب 
الكتاب فيه الخلاف» والأكثرون قطعوا بأنه فاسد مفسد. 

والفرق أنه لم ير المبيع ولا عرف حاله» فنفي الخيار فيه يؤكدٍ العَرَر» ونفي خيار 
المجلس لا يمكن عُرَراً بل هو مُجِلْ لمقصود العقدء زعا بے اشن على ميل 
التَحفيف رفقاً بالمتعاقدين» فجاز أن لا يقدح نفيه. 

وقوله في الكتاب: «والأصح أن نفي خيار المجلس» أراد الأصح من الوجوه 
جواباً على طريقة ِنْبَات الخلاف في الصُورتين» وهذا الخلاف شبيه بالخلاف في البيع» 
بشرط البرّاءة من العيوب وسيأتي من بعد. 

وحصي لقص ناج جد إن يوك لجرك ا باد جر نوي 
الخيار. 

e‏ 06 فلأن اسم رت ولم يوجد. 

وأما على الثاني» فلأن ملكه قد زال والعقد قد لزم» ولا سبيل إلى إعتاق ملك 
الغير. وإن قلنا: إن العقد صحيح والشرط فاسد عتق لبقاء الخِيّار ونفوذ العِنْقق من البائع 
في زمن الخيار. وعند أبي حَنيفة» ومالك؛ لا يعتق إلا أن يبيع بشرط الخيارء لأن خيار 
المجلس غير ثابت عندهما . 

قال الغزالي: وَالعَقْدُ الفَاسِدُ لآ يَفِيدُ الملكَ (ح) وَإِنْ أَنَصَلَ القَبْض بهء وَإِنْ كائف 
جَارِيَةَ فَوَطِتَهَا وَجَبَ المَهْرُ وَتَبَتَ النّسَبُ لِلشُبْهَة» وَالوَلَدُ خة 

قال الرافعي: إذا اشترى شيئاً شراء فاسداً بشرط فاسد أو بسبب آخرء ثم قبضه لم 
يملكه بالقبض» ولا ينفذ تصرفه فيه» وبه قال أحمد ومالك. 

وقال أبو حنيفة : : إن اشترى ما لآ قيمة له كالدّم والمَِئة فالحكم كذلك» فإن اشتراه 
بشرط فاسد» وبما له قيمة في الجملة كالخَمْر والخِئزير» ثم قبض المبيع بإذن البائع 
ملكه ونفذ تصرفه فيه» لكن للبائع أن حر سطع وتم ولو تلف في يده أو زال 
ملكه عنه ببيع أو هِبّة أو إِعْنّاق فعليه قيمته» إلا أن ي يشتري عبداً بشرط العتق» فإنه قال: 
يفسد العقد» وإذا تلف في يده فعليه الثمن . 
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a a‏ يثبت يثبت الملك فيه للمشتري» كما 
تَقَوَرَ تقر ذلك فعلى المُشْكَرِي رَد المقبوض بالبيع الفاسد ومؤنة رده كالمَغْصُّوب› 

رلا يجو حيس استردد اشم ا لسري 
عن لَص الافعي - رضي ام كران لكين والظاهر الأول» فنا اة الجثل 
للمدة التي كان في يد سواء استوفى المنفعة أو تلفت تحت يده أو بقيت في يده فعليه 
أزش التُقْصانء وإن تلف فعليه قيمته أكثر ما كانت من يوم القبض إلى يوم التّلف 
كالمغصوب ؟؛ لأنه مخاطب كل لحظة:من جهة الشرع برده. 

وفيه وجه آخر: أنه تعتبر قيمته يوم الثّلّف كالعَارِيّة . 

وعن الصَّيْدَلأَتَيَّه وغيره حكاية وجه ثالث: أنه يعتبر قيمته يوم القبض» وقد يعبر 
عن هذا الخلاف بالأقوال. 

وما حدث في يده من الزوائد المُئْفصلة كالولد والدّمرة» والمُتصلة كتعلّم الجزفةء 
والسّمن مضمون عليه كزوائد المغصوب وفيه وجه أنه لا يضمن الزيادة عند التلف. 

ولو أثفق على العبد المبيع مدة لم يرجع بها على البائع» إن كان عالماً بفساد 
البيع» فإن كان جاهلا فعن الصَّبْعَرِي أنه على وجهين : 

ولو كان المبيع جَارية فَوَطِتَهَا المشتري» فإن كانا جاهلين فلا حَدٌ ويجب المَهْر» 
وإن كانا عالمين وجب الحَد. 
كالوَطءٍ في التكاح بلا ولي ونحوه. 

قال الإمام : ويجوز أن يقال : يجب الحد» لأن اي لا يبيح الوطء. وإن كان 

يشت الملك بخلاف الوّطء في النكاح بلا ولي. 

وإذا لم يجب الخد يجب المَهْرء ولا عبرة بالإذن الذي يتضمنه التمليك الفاسد. 
وإن كانت يكراً وجب مع مهر اليكر أزش البكارة. 

أما: مَهْر البكر فللاستمتاع بها. 

وأما الأزش فاإثلاف ذلك الجزء. 

ولو استولدها فالولد حُرٌ للشُبْهَة» وعليه قيمته إن خرج حيّاً باعتبار يوم الوضغ» 
وتستقر القيمة عليه بخلاف ما لو اشترى جارية واستولدهاء فخرجت مستحقة يغرم قيمة 
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الولد ويرجع على البائع لأنه غره» ثم الجارية لا تصير أم ولد في الحال» فإن ملكها 
يوماً من الدهر ففيه قؤلان: وإن دخل على الأم نقض بالحمل» أو الوضع وجب 
الأرش» وإن خرج الولد ميتاً فلا قيمة» لكن إن سقط بجناية جان وجبت الغرّة على 
عَاقِلَةٍ الجَانِي» وعلى المشتري قل الأمرين من قيمة الولد يوم الولادة والعُرَةء ويطالب 
به المالك من.شاء من الجاني والمشتري» ولو ماتت في الطلق لزمه قي قيمتهاء وكذلك لو 
وء آئة ال بالشبية فحلا فماتت في الطلق» وهذه الصورة وأخواتها مذكورة في 
«باب الرّهْن؛ في الكتاب» وسنقف على شرحها إِنْ شَاءَ اللّهُ تعالى. 

ولو اشت ری شيا فاا قم باع من آخر٬‏ فهو كالغاصب يبيع المغخصوب. فإن 
حصل في يد الثاني فعليه رده إلى المالك» فإن تلف في يده نظر إن كانت قيمته في 
يديهما سواء» أو كانت في الثاني أكثر رجع المالك بالجميع على من شاء منهماء 
والقرار على الثاني لحصول التلف في يده وإن كانت القيمة في يد الأول أكثرء فضمان 
النقصان على الأول» يرجع به على أيهما شاءء والقرار على النّاني لحصول التَّلّفٍِ في 
يده دقل تعن عدت فى يد لاز لا يكن الى ما وكل نقص حدث في يد 
الثاني يكون الأول مطالباً به ويرجع على الثاني وكذلك حكم أجرة المثل والله أعلم 
هنا. . 


قال الغزالي: وَل يَنْقَلِبُ المَقْدُ صحيحاًء EOE‏ نهارن 
(ح)۰ تفج فرط أَجَلٍ (ح) ويار وَزْيَادَةٍ ثمَنِ (ح) و مقَمْنٍ بَعْدَ لَرُوم العَقّدِ 
وَالأقيس مَعُُ أنْضاً في حَالةٍ الْجَوَاز. 

قال الرافعي : هذه البقية تشتمل على مسألتين: 

إحداهما : : لو فسد البَيْع بشرط فاسد ثم حذفا الشرط لم ينقلب العقد صحيحاًء 
سواء كان الحَذْف في المجلس أو بعده. 

وعن أبي حنيفة أنه إن كان الحَذْف في المجلس انعقد صحيحاًء ولنا مثله وجه 
نذكره بما فيه في «كتاب السّلم» ‏ إن شاء الله تعالق -. 

واحتج الأصحاب بأن العَقّْد الفاسد لا عبرة به فلا يكون لمجلسه حكم بخلاف 
العقد الصحيح . 

الثانية: لو زاد في الئّمن أو المثمنء أو زاد شرط الخيار أو الأجلء أو قدرهما 
نظر إن كان ذلك بعد لزوم العقد لم يلتحق بالعقد؛ لأن زيادة الئّمن لو التحقت بالعقدء 
لوجبت على الشفيع كأصل النّمن ولا يجي» وكذا الحكم عندنا في رأس المّال السلم 
والمسلم فيه والصّداق وغيرهاء وكذا الحط عندنا لا يلتحق بالعَقْدء حتى يأخذ الشفيع 
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بما سمى في العقد لا بما بقي بعد الحط. وعند أبي حنيفة : الزيادة في المثمّن والصّدّاق 
ورأس المال ع تلزم» وكذا في الثّمن إن كان باقياً» وإن كان تالفاً فله مع أصحابه 
اختلاف فيه» ولا يثبت يثبت في المسلم ف فيه على المشهور» وشرط الأجل يلتحق بِالعَقْد في 
الشمن والأجرة والصداق وسائر الأعواض» قال: وأما الحط فإن الحط نقص يلتحق 
بالعقد دون حط الكل. 

وإن كانت هذه الإلْحاقات قبل لزوم العقدء فإن كانت في مجلس العقد أؤ فِي 
زمان الخيار المشروط ففيه أوجه: 

أحدها: أنها لا تلتحق لتمام العقد كما بعد اللّزوم» وهذا أقيس عند صاحب 
الكتاب» وفي «التتمة» أنه الصحيح . 

والثاني عن أبي زيد والقّمّال: أنها تلتحق في خيار المجلس دون خيار الشّرْط ؛ 
لأن مجلس العقد كنفس العقد» ألا ترى أنه يصلح لتعيين رأس مال السلم والعوض في 
عقد الصرف بخلاف زمان الخيار المشروط؟ 

وأصحهما عند الأكثرين: أنها تلتحق إِمّا في مجلس العقد فلما ذكرناء وإمّا في 
زمان الخيار المشروط فلأنه في معناه من حيث إن العقد غير مستقر بعد والزيادة قد 
يحتاج إليها لتقرير العَفْدء فإن زيادة العوض من أحدهماء تدعو الآخر إلى إمضاء العقدء 
ويؤيد هذا الوجه أن الشّافعي ‏ رضي الله عنه - نص في كتاب «السلم»؛ أنه لو أطلق 
السلم ثم ذكر الأجل قبل التّفريق صح ولزم» ثم هذا الجواب مطلق أم هو مخصوص 
ببعض الأقوال في الملك في زمن الخيار؟ 

اختار العراقيون أنه مطلق» وحكوا عن أبي علي الطبَرِي أنه مفرع على قولنا: إن 
الملك في زمان الخِيّار للبائع . 

فأما إذا قلنا: : إنه للمشتري. أو قلنا انها العقد لم يلتحق بما بعد 
اللزوم . 

وإن قلنا: إنه موقوف واتفق الفسخ فَليَلْتَحِقْ ويرتفع بارتفاع العقد» وهذا ما اختاره 
الشّيْخَ أبو علي» ووجهه بأنًا إذا قلنا: إن الملك للمشتري فالزيادة في الثمن لا يقابلها 
شيء من المثمن» وكذا الأجل والخيار لا يقابلهما شيء م العوضن: وحينئذ يمتنع 
الحكم بلزومهما وهو تابعه صاحب «التهذيب» وغيره على ما اختاره. 

. وإذا قلنا: إنها تلتحق» فالزيادة تجب على الشّفيع كما تجب على المشتري» وفي 
الحط قبل اللزوم مثل هذا الخلاف» فان فإن اتس اا ع ا اد وعلى 
هذا الوجه ما يلتحق بالعقد من الشروط الفاسدة قبل انقضاء ء الخيار بمثابة ما لو اقترنت 
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قال الغزالي : القِسْمْ الثاني مِنَ المََاهي مَا لآ يدل عَلَى الفَسَادٍ وَهْوَ كَل مَا تُّهِيَ عَنْهُ 
لِمُجَاوَرَةٍ ضَرَرِ إَُِ ذُونَ خَلَلٍ في نَفسه. وَين اهي عَنِ الآخكار “ وَالتُسْمِيرٍ. 

قال الرافعي: أما ترجمة القسم فقد مر ما فيها في أول الباب. 

وأما: فِقَهُ المَصْل فمسألتان: 

إحداهما: الاحتكار مَنْهِيّ عنه ثم هو مكروه أو محرّم. 

قال بعض الأصحاب: إنه مكروه. 

والأصح : التحريم؛ لما روي أنه ية قال: دلا يَحْتَكِرُ إل خاطئ < أي : ان 

وروي أنه َة قال : «الجَالِبُ مَرْرَوق» وَالْمُحْتَكِرُ مَلْعُونٌ»29 . 


ص 


وروي أيضاً «مَنِ لخر العام أَرْبَعِينَ لَيْلهَ قد بَرىءَ مِنَ الله وبریءَ اله عَزْ وَجَلْ 
م . والاحتكار: أن ي يشتري ذو الثروة الطعام في وقت الغلاءء ولا يغه للضعفاء 
ويحبسه ليبيعه منهم بأكثر عند اشْيِدَاد حاجاتهم . 


ولا باس بالشَّرَا في وقت الأخص ليبيع في وقت الغلاء ولا أن يشتري في وقت 
الغلاء لنفقة نفسه وعياله» ثم لو فضل شيء فيبيعه في وقت الغلاء» ولا بأن يمسك غَلَة 
ضَيْعَته ليبيع في وقت الغلاء» ولكن الأولى أن يبيع ما فضل عن كفايتهء وهل يكون 
إمساكه مكروهاً؟ ذكروا فيه وجهين» وتحريم الاحتكار يختص بالأقوات» ومنها التّمر 
والرّبيب ولا يعم جميع الأطعمة. 


)١(‏ الاحتكار لغة: قال الجوهري: احتكار الطعام: جمعه وحبسه يتربص به الغلاء» قال: وهو 
الحكرة بضم الحاءء وقال ابن فارس: الحكرة حبس الطعام إرادة علائه» قال: وهو الحكر. 
والحكر يعني بفتح الحاء وفتح الكاف وإسكانها. انظر: تحرير التنبيه (۸٠۲)ء‏ المصباح المنير 
(/237). واصطلاحاً: عرفه الحنفية بأنه: اشتراء طعام ونموه» وحبسه إلى الغلاء أربعين يوماً. 
عرفه الشافعية بأنه: : شراء القوت في وقت الغلاء ليمسكه ويبيعه بعد ذلك بأكثر من ثمنه للتضييق 
حينئذ. عرفه المالكية بأنه: حبس الطعام إرادة الغلاء. عرفه الحنابلة بأنه: أن يشتري القوت 
للتجارة ويحبسه ليقل ويغلو. انظر: حاشية ابن عابدين (5/ ۲) نهاية المحتاج )/ «(vo‏ 
شرح الزرقاني على موطأ مالك (۳/ ۱۹۹). كشاف القناع (۲/ 070 . 

(؟) أخرجه مسلم .)15١6(‏ 

(۳) أخرجه ابن ماجة بإسناد فيه ضعف (5187). 

)٤(‏ أخرجه أحمد )٤۸4۸۰(‏ والبزار(١١17١)‏ انظر كشف الأستارء والحاكم )١11-1١/7(‏ وأورده ابن 
الجوزي في الموضوعات (۲/ )۲٤۲‏ وانظر القول المسدد ص(۰۲۷ ۰۲۸ ۲۹) والتلخيص (۳/ .)١١‏ 
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الثانية : لا ينبغي للإمام أن يُسَعْر روي أن السَغْرَ عَلاً عَلَى عَهْدٍ رَسُولٍ الله يه 
َقَانُوا يا رَسُولَ الله : سَعْرْ لَتَاء فَقَال: :إن الله عر وَجَلُ هُوَ المُسَعْرُ الْقَابض الْبَاسِطٌ 
الَازِقٌ» وَإِنّ لأجُو أَنْ أْقَّى رب ولس أحَدٌ منم يطبي بمَظْلمَةٍ بم وَلاَ مَالِ». 

وهل يجوز ذلك؟ إِنْ كان في وقت الرُخص فلاء وإن كان في وقت الغلاء 
فوجهان؟ 

أحدهماء وبه قال مالك: يجوز رفقاً بالضعفاء . 

وأصحهما: أنه لا يجوز تَمْكيناً للئّاس من التّصرف في أموالهم؛ ولأنهم قد 
يمتنعون بسبب ذلك عن البيع فيشتد الأمر. 

وعن أبي إسحاق: أنه لو كان يجلب الطعَام إلى البَلَّدِ فالنّسعير حرام» وإن كان 
يزرع بها وهو عند الغلاء فيها فلا يحرم. 

وحيث جوزنا النّسّعير فذلك في الأطعمة» ويلتحق بها عَلَّف الدّوَاب في أظهر 
القولين . 

وإذا سَعْر الإمام عليه فخالف استحق تى التّعْزِير» وفي صحة البيع وجهان منقولان في 
«التتمة) . 

قال الغزالي: وَأَنْ يِبِيعَ حَاضِرٌ لِبَادٍ وَهُوَ أن ربص بِسِلْعَيِهِ إِلّي أن يُغَالَي في تَمَِهَا 
كَيمُوت الرّرْقُ وَالرْبْحُ عَلَى الئاس . 

قال الرافعي: عن جابر وأبي هريرة ‏ رضي الله عنهما ‏ أن الثبي ب قال : بيخ 

ر لا . 
حاضرٌ لباد 

وصورته: أن يحمل البَدَويِ”") أو القوي متاعه إلى البلدء ويريد بيعه بسعر اليوم 
وارجع لأبيعه لك على التّدرِيجٍ بأغلى من هذا السعر. 

وهو مأثوم به بشروط : 

أحدها: أن يكون عالماً بورود النْهْي فيه» وهذا شرط يعم جميع المََاهي. 


. والنسائي (507/9) وابن ماجة‎ )۳٤٤١( وأبو داود‎ )١77( أخرجه مسلم (19177) والترمذي‎ )١( 
؟).‎ ١1/57 

(۲) قال الجوهري: تقول بدا أي خرج إلى البادية ونزلها فهو باد. قال تعالى: «يودوا لو أنهم بادون 
في الأعراب) أي نازلون. والغريب يتناول أهل القرى والبوادي والبحارء وإنما عبروا أولاً بالبادي 
تبعاً لقوله عليه الصلاة والسلام -: «لا يبع حاضر لباد دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض». 


۲۸ كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 
وثانيها : أن يظهر من ذلك المتاع سعة في البلدء فإن لم يظهر إما لكبر البلد وقلة 
ذلك الطعام أو لعموم وجوده أو رخص السعر فيهء ففيه وجهان: 
والثاني: لا؛ لأن المَعْتى المُحَرّم تفويت الرّفق والرّنْح على الئّاس» وهذا المعنى 


وثالثها: أن يكون المَنَاع المَجْلُوبٍ مما تعمّ الحاجة إليه كالقُوت والأقِط وسائر 
أطعمة القرىء. 


فأما ما لا يحتاج إليه إلا نادراً فلا يدخل تحت النهي» قاله في «التهذيب». 

ورابعها : أن يعرض الحَضْرِي ذلك على البَدَوِي ويدعوه إليه. 

فأما إذا امس البدوي منه بيعه تدريجاًء أو قصد الإقامة في البلد ليبيعه كذلك» 
فسأل البدوي تفويضه إليه فلا بأس به؛ لأنه لم يضر بالناس» ولاسبيل إلى مَنع المالك 
عنه» لما فيه من الإضرار به. 

ولو أن البَدَوي استشَار الخضري فيما فيه حظه» فهل يرشده إلى الادخار والبيع 
على التدريج؟ 

حكى القاضى ي ابن كس عن أبي الطيب بن ن سلمة» وأبي إسحاق المَرُوزِيّ : أنه 
يجب عليه إرشاده إليه تذلاً للنصيحة . 

وعن أبي حفص بْن الؤكيل : أنه لا يرشده إليه توسيعاً على الناس. 

ثم لو باع الحَضَرِي لِلْبَدَوِي عند اجتماع شرائط التحريم ا 
واحتج الشافعي توفي الله عته - بما روي في بعض الروايات أن النبي ييه قال في آخر 
الخبر: «دَعُوا الاس يَرْرْقُ اللَّهُ عَرّ وَجَلَّ بَعْضْهُمْ مِنْ بَْض». 

ولولا صحة البيع» لما كان في فعله تفويت على الناس . 

قال الغزالي: ل ا 
الخيار ذا عرف كَذِبَهُ؛ لاله و تَغْرِيرٌ 


قال الرافعي: روي أنه َة قال: «لآ تَلَقّوًا الوْكْبَانَ ِلبَِع». وفي رواية «قَمَنْ تلَمَامَا 
فُصَاحِبٌ ا . لسّلْعَة بالْجِيَارٍ يَعْدَ أَنْ يَفْدُم م السُوقٌ» 7 


.)1511( ومسلم‎ )۲۷٤ ۳ 25194( أخرجه البخاري‎ )١( 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي ۱۲۹ 


e oy 
قدوم البلد ومعرفة سعره» فيأئم إن كان عارفاً بالخبر قاصداً لتلقي الرُكْبَانَء لكن لكن البيع‎ 
صحيح ۰ ولا خيار لهم قبل أن يقدموا ويعرفوا السّعْرء وبعده يثبت ت الخْيّار إن كان الشّرَاء‎ 
بأرخص من سعر البلدء سواء أخبر كاذيا أو لم يخبرء وإن كان السرا بسع اليلد أو‎ 
أكثر ففي ثبوت الخيّار وجهان:‎ 

أحدهما: يثبت وبه قال الإضطخري وابن الوّكيل لظاهر الخبر. 

وأصحهما: لا ب يسبت ؟ ت؛ لأنه لم يوجد د تَعْرِيرٌ ر وَحْيَانَة وأجرى الوجهان فيما إذا ابتدأ 
اة والتمستوا كه رار ن عل مهم سج الد ارك 

ولو لم يقصد التلقي› بل خرج لشغل آخر من اضطياد وغيره» فرآهم مقبلين 

شترى منهم شيئاً» فهل يعصى؟ فيه وجهان: 

أحدهما: لا؛ لأنه لم يَتَلَنَّ. 

وأظهرهما عند الأكثرين : نعم لشمول المعنى فعلى الأول لا خيار لهم وإن كانوا 

وقيل: إن أخبر عن السّعر كاذباً ثبت الخيار» وحيث تَبَتَ الخِيّار في هذه 
الصورة» فهو على الفور كخيار العيب أو يمتد ثلاثة أيام» ني وجهان اي خبار 
النّضرية . 

أصحهما: أولهما. 

ولو تلقى الرَكْبّان» وباع منهم ما يقصدون شراءه في البلد» فهل هو كالتّلقي 
للشراء؟ فيه وجهان: 

أحدهما: لا؛ لأن النّهى إِنّما ورد عن الشّرَاء . 

والثّاني : نعم؛ لما فيه من الاسْتَيْداد بالرّفق الحاصل منهم . 

وعن مالك: أن البَيْع باطل في صورة تَلَقّي الرُكبان» وكذلك بيع الحاضر للبادي. 

فيجوز أن يعلّم الفصلان بالميم إشارة إليه » وبمثله قال أحمد في بيع الحاضر 
للبادي . وإذا تأملت ما أوردناه عرفت أن قوله في الكتاب: «ويكذب في سعر سلعتهم» 
ليس بشرط في ثبوت الخيار. ‏ والله أعلم -. 


قال الغزالي: وَنَهْي عَنِ السّوْم عَلَى السّوْمء وَهُو بَعْدَ قَرَارٍ اللّمَنِ وَقَبْلَ العَقْدِء وهي 


)١(‏ التعبير بالطائفة مثال لا قيد فتلقى الحالب الواحد كتلقي الطائفة. 


العزيز شرح الوجيز ج ٤م‏ ۹ 


۳۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 


َنِ البَِع عَلَى البَيع» وَهُوَ بَعدَ العَْدِ وَقبْلَ الأزوم» وَنَهْيْ عَنِ الْجَش» وَمُوَ أن يَرْفع قِيمَة 
لسَلْعَّة وهو َير رَاغِبٍ فِيهَا ليدع المُشترِي اليب . 

قال الرافعي : مقصود الفصل الكلام في ثلاثة من المَنّاهي في البيع : 

أحدها : روي عن أبن عمر وأبي هريرة - رضي الله عنهم أن التبي كك قال: « 
0 يَسُوم الرّجُلُ عَلَى سَوْمِ ا 

وصورته: : أن يأخذ شيئاً ليشتريه» فيجيء غيره إليه ويقول: رده حتى أبيع منك 
خيراً منه بأرخص» أو يقول لمالكه: استرده لاد شتريه منك بأكثر» وإنما يحرم ذلك بعد 
استقرار الثمن. 

فأما ما يطاف به فيمن يزيد وطلبه طالب» فلغيره الدخول عليه والزيادة في الثمن. 

رةه E‏ نا هُمَا 
مين 

ا و فإن جرى ما يدل على الرّضَاء ففي 
تحريم السّوْم على سَوْم الغَيْر وجهان كالقولين في تحريم الخطبة في نظيره. 

والجديد: أنه لا يحرم. 


وهل السكوت من آدلة الرّضا إذا لم يقترن به ما يشعر بالإنكار. 

فأما في الخطبة فنعم . 

وأما هاهنا قال الأكثرون: لا. بل هو كالنّصريح بالرد» وعن بعضهم: أنه كما في 
الخطبة حتى يخرج علي الخلاف. 

وثانيها: عن ابن عمر ‏ رضي الله عنهما ‏ أن النبي كل قال: «لا يَبِعْ بَعْضْكُمْ عَلَى 
بيع بتخض»7" . 


- 


وصورته: أن يشتري الرجل شيئاًء فيدعوه غيره إلى المْسْخْ ليبيعه خيراً منه 


- 


YVYY كل الا‎ «117° 1101 16١ 71١54 7١50( أخرجه البخارى‎ )١( 
.0/4 /6( ومسلم (016) وحديث بن عمر أخرجه الدارقطني‎ )1701 ۰۵۱۵۲ 4 

(؟) أخرجه أبو داود )١141(‏ والترمذي (۱۲۱۸) وقال: حديث حسن والنسائي (۷/ 09؟) وابن ماجة 
(۲۱۹۸) وأحمد (۳/ )٠٠١‏ والتلخيص .)٠١/۳(‏ 

(۳) أخرجه البخاري (۲۱۳۹» 05176 0147) ومسلم .)١517(‏ 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي شن 
بأرخص» وفي معناه الشراء على الشراء» وهو أن يدعو البائع إلى الفسخ ليشتريه منه 
بأكثر. ولا شك أن ذلك إِنّمَا يكون عند إمكان الفسخ . 

ثم الشّافعي ‏ رضي الله عنه ‏ صوره فيما إذا كان المُتَبَايعان في مجلس العقد بعد 
وعليه جرى كثير من الشارحين» ونقلوا عن أبي حنيفة أن المراد من البيع على البيع هو 
السَّوْم؛ لأن عنده خيار المجلس لا يثبت يثبت» فلا يتصور البيع على البيع . 

وقال قائلون: مُدَةَ الخيّار المشروط كزمان المجلس» وهذا هو الوجه. 

د ل اللزوم» کک ا 
مَعْبُوناً غبناً مفرطاًء د ال ا 

قالوا: ولو أَذْنَ البائع في البيع على بيعه» ارتفع التحريم خلافاً لبعض الأصحاب. 

وثالئها: عن ابن عمر «أَنْ الي يكل نَهَى عَنْ النحض)”" . 

وصورته: أن يزيد في ثمن السلْعة المعروضة للبيع وهو غير راغب فيها ليخدع 
الناس ويرغبهم فيها فهو محرم؛ لما فيه من الخديعة» لكن لو انخدع إنسان واشتر ت اها 


صح العقد» ولا خيار له إن لم يكن ما فعله الئّاجش عن مُوَاطَأة البائ ¢ وإن كان عن 
مواطأته فوجهان : 
أحدهماء وبه قال أبو إسحاق: أنه يثبت الخيار لِلتَّدْلِيس كما في النّضْرّية. 

وأشبههما عند الأئمةء وبه قال ابن أبى هريرة: أنه لا خيار؛ لأن التفريط من جهته 
حيث اغتّرٌ بقوله ولم يحتط بالبحث عن ثقات أهل الخبرة. وتخالف صورة النّصرية إذ 
لا تفريط من المشتري . 

وقد حكى صاحب الكتاب هذين الوجهين في فصول خيار التٌّقيصة» وجعل وجه 
ثبوت الخيار أقيس . 

ولو قال البائع: أعطيْتٌ بهذه السّلْعة كذاء فصدّقه المشتري واشتراه ثم بَانَ 
خلافه» فإن ابن الصَّبّاعْ حرج ثبوت الخيار له على هذين الوجهين. 

وعن مالك: أن شراء المُنْحْدعَ في صورة النْجَشُ غير صحيح› وهو رواية عن 


واعلم: أن الشافعي ‏ رضي الله عنه ‏ أطلق القول في «المختصر» بَتَعْصِية 


)0 أخرجه البخاري )۲۱٤۲(‏ (5957) ومسلم (1915). 


۱۳۴۲ كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 


الناجش» وشرط في تَصية من باع على بيع أخيه أن يكون عالماً بالحديث الوارد فيه . 

قال الشارحون: السبب فيه أن النجش خديعة» ا 
أَحَد ومعلوم من الألفاظ العامة وإن لم يكن يعلم هذا الخبر بخصومه. والبيع على 

. فلا يعرفه مَنْ لا يعرف الخبر‎ TS 

تقول : كنا ان الج یت اتی على بهم ا اواو اا 
تحريم النّجَشُ يعرف من الألفاظ العامة في تحريم الخدَاع» فكذلك د تحريم البيْع على 
البَيْع يعرف من الألفاظ العامة في تحريم الإضرارء وإن لم يعلم الخبر الوارد فيه 
بخصومه . ' 

وأما الكلام الثاني فليس معتقدناء ومن قال به فقد يَطْرُدُه في الإضرار. 

والوجه: توقيف المَعْصِية على مطلق معرفة الحُزمةء إمّا من عموم أو من 
خصوص . 

قال الغزالي : وهي أن ثول َالَة لدعا وََلِكَ في الصَغِيرِ» > قن قُرّق بَيتَهُمَا بالبيع 
قفي قَسَادٍ الببع قَولآنٍ» لأنّ نليم تفْرِيق مُحَرّمْ فك أنهُ مُتَعَذْرٌ . 

قال الرافعي: عن رسول الله َة أنه قال: «لآ تُولَهُ وَالِدَةٌ بوَلَيِهَاه”" . 


5-2 
وات 


وعن أبي أيوب - رضي الله عنه أنه تكله قال : «مَنْ فَرَقٌ بَيْنَ وَالِدَةِ وَولَدمَا رق 
| عر وجل بيه وَين ع اجه يَومَ الْقيَامَق © . 

وعن عبادة بن الصامت - رضي الله عنه - عن رسول الله ك أنه قال: دلا يُعَدَقُ 
َي الأمُ وَوَلَدِمَا قِيلَ إِلى م مَتَّى؟ قَالَ: حى ييلع الْغُلاَمُ وَتَحِيضٌ الْجَاريةه . 

فهذه الأخبار ونحوها عرّفتنا تحريم التفريق بين الجارية وولدها الصغير بالبيع 


)١(‏ قال في المهمات: نص الشافعي على المسألة وشرط في تحريم النجش أن يعلم بالحديث» كذا 
نقله البيهقي في السنن الكبير» وساق لفظه ثم قال: وذكر الشافعي في اختلاف الحديث نحوه إلى 
آخر ما ذكره وجرى عليه في التوسط . 

(۲) أخرجه البيهقي في الحضانة من رواية أبي بكر بإسناد ضعيف» وأبو عبيد في غريبه بإسناد ضعيف 
مرسل» انظر الخلاصة (۲/ 77) والتلخيص (۳/ .)٠١‏ 

(۳) أخرجه الدارمي )۲٤۸۲(‏ والترمذي (۱۲۸۳) وقال: حسن غريب» والحاكم (۲/ 00) وقال: 
صحيح على شرط مسلم» وأحمد في المسند )1١5 /٠(‏ والدارقطني (۳/ .)٦۷‏ 

() أخرجه الدارقطني (18/7) والحاكم وصححه (۲/ 00) وتعقبه الذهبي بقوله موضوع . 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي ۳ 


والقَسّمة والهبة وغيرهاء ولا يحرم التفريق في الْعِتق» ولا في الوصيةء فلعل الموت 
يكون بعد القضاء زمان التحريم . وفي الرد بالعيب اختلاف للأصحاب» وعن الشيخ أبي 
إسحاق الشَيْرَازِي : أنه لو اشترى جَارية وولدها الصغيرء ثم تَفَاسحا البيع في أحدهما 
جازء وحكم التفريق في الرهن مذكور في «كتاب الرُهْن»“. 

وإذا فرق بينهما بالبيع والهبّة ففي الصحة قولان: أحدهما: يصحء وبه قال أبو 
حنيفة ؛ لأن النهي لما فيه من الإضرار لا يحلل في نفس البيع . 

وأصحهما: المنع؛ لما روي عن علي رضي الله عنه ‏ أنه «قَرّق بَيْنَ جَارِيَةٍ 
وَوَلَدِهَا هاه اللي يكل عَنْ ذلك وَرَدّ الي . 

ولأن ات لتسليم تفريق محرم فيكون كا لمتعذر» لما مر أن العجز قد يكون حِسياً وقد 
يكون شَرْعياً. وحكى أبو الفرج البَرّارُ أن القولين فيما إذا كان التفريق بعد سقي الأم 
ولدها اللّباء» فأما قبله فلا صحة جزماً؛ لأنه تسبب إلى هلاك الولد» وإلى متى يَمْتَدٌ 
تحريم التفريق؟ فيه قولان: أحدهما: إلى البلوغء وبه قال أبو حنيفة لخبر عبادة. 

وأظهرهما: وهو الذي نقله المزني: أنه إلى سن النَمْييز» وهو سبع أو ثمان على 
التقريب» لأنه حينئذ يستغنى عن التَّعَهُد والحضانة» ويقرب من هذا مذهب مالك فإن 
عنده يمتد التحريم إلى وقت سقوط الأسنان. ش 


وقوله في الكتاب: «وذلك في الصغر» يوافق القول الأول لفظأء ويكره التفريق 
بعد البلوغ» ولكن لو فرق بالبيع أو الهبة صح خلافاً لأحمد. 


ولو كانت الأم رقيقة والولد حرأ وبالعكس فلا مَنْعَ من بَيْع الرّقيق ذكره في 
«التتمة٠»‏ والتّفْريق بين البّهيمة وولدها بعد استغنائه عن اللّبن جائز. ` 


وعن الصَّيْمَرِي حكاية وله ا 


وهل الجذة والأب وسائر المحارم كالأم في تحريم أَلتَْريقَ؟ هذه الصّورة مذكورة 


) [ذكر في الرهن أنه إذا رهنت الأم دون الولد أن الأصح يباعان معاً ولا يفرق بينهما. وقضيته 
ترجيح المنع هنا أيضاً وبه صرح في باب التفليس في الكلام على الرجوع ولم يحك الأصطخري 
في أدب القضاء عن الشافعي غيره وجعلها خلافية بين الشافعي وأبي حنيفة. وقال في الكفاية: 
المذهب هذا ضعيف الجواز]. 

زفق أخرجه أبو داود (TTD‏ والحاكم (ot /Y)‏ وانظر التلخيص 5/5 ). 

۳) قال النووي : [هذا الوجه الشاذ في منع التفريق بين البهيمة وولدهاء هو في التفريق بغير الذبح. 
وأما ذبح أحدهماء فجائز بلا خلاف]. 


١*6‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة جهة النهي 


في كتاب السّير وسنأتي ة في الشرح عليها ‏ إن شاء الله تعالى والآن نختم الباب بذكر 
أنواع أخر ورد النهي عنها. 

منها: ما هو مِنَ القسم الأول. ومنها: ما هو من القسم الثاني» فما هو من القبيل 
الأول بيع المُحَاقَلة والمُرَّايَئَة وسنذكرهما. ومنها: ما روي أنه َة انَهَى عَنْ بَيْع 
الْمَجَره”''. وفسره أبو مدب ادم وقيل: وهو الرّْنا. وقيل: للحاملة والرّان. 

ومنها: ما روي أنه ية «نْهَى عَنْ بَيْع الْعُرْيَانِ»""“ ويقال له: 0 
وصورته: : أن د يشتري سلعة من غيره» ريدقع ليه دراهم على أن إن أسخذ الشلمة فهي من 
الثمن» وإلا فهي للمدفوع إليه مجاناًء وتفسر أيضاً بأن تدفع الدراهم إلى صانع ليعمل له 
ما يريده من خاتم يصوغه» أو خف يخرزه أو ثوب ينسجه على أنه إن رضيه فالمَذْفُوع 
من الثمن» وإلا لم يسترده منه وهما متقاربان. 

ومنها: ما روي أنه كل ّى عَنْ بيع | السّنِينَة7". وله تفسيران: أحدهما: أن يبيع 
ثمرة اللخل سنين . | 

وي ار يلك هته ا عا أنه اا قاد بع با فأردٌ 
أنا الثمن» وترد أنت المبيع. ومنها: ما روي أنه هة ١نهَى‏ عَنْ بَيْع وَسَلْفٍ» '. وهو 
البيع بشرط القرض وقد مر. ومنها: ما روي أنه َة «نَهَى عَنْ تَمَّن الْهرَةه”* . 

قال القفال: أراد الهرّة الوّحْشِيّة إذ ليس فيها منفعة اسْيئْئَّاس ولا غيره. 

ومنها: بيع السّلاح من أهل الحرب لا يصحء لأنه لآ يُرَاد إلا للقتال» فيكون بيعه 
منهم تقوية لهم على قتال المسلمين» لكي لأنه لا يتعين لِلسّلاح . 

ومنها: ما روي أنه يك ّى عَنْ بع الب حى فرك . 


«وَرَوِيَ النْهِيُ عَنْ بيع الب حى يَسْوَدٌة «وَعَنْ بیع المّمَارٍ حى نَنْجُوٌ مِنّ 


)١(‏ أخرجه البيهقي )75١/0(‏ من رواية ابن عمرء وقال: تفرد بن موسى بن عبيدة» وهو ضعيف. 

(۲) أخرجه مالك في الموطأ (؟9/1١5)‏ وأبو داود (007) وابن ماجة (۲۱۹۲» ۲۱۹۳). 

(۳) أخرجه مسلم (1565). 

)٤(‏ أخرجه الطيالسي (7701) وأحمد (۲/ ۱۷۸) وأبو داود (5 )”65٠0‏ والترمذي )١775(‏ وقال: حسن 
صحيح» والنسائي (۷/ ۲۸۸) وفي (۷/ ۲۹۵) وابن ماجة (۲۱۸۸). 

() أخرجه مسلم بلفظ المنصور .)٠١۹۹(‏ 

(7) أخرجه أبو داود (۳۳۷۱) والترمذي (۱۲۲۸) وقال: حسن غریب» وابن ماجة (۲۲۱۷) والحاكم 
(؟/19) والبيهقي (0701/0. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي ۳0 


الْعَامَةِ''. وسيأتي القول فيها ‏ إن شاء الله تعالى - ومما هو من قبيل القسم الثاني بيع 
الرطب والعنب ممن يتوهم أنه يتخذ منهما البيذ والخمر مكروه" وإن تحقّق فمنهم 

ees (r) 35 5 5‏ 
من قال: مكروه ومنهم من قال : سرام وعلى التقديرين فلو باع صح > خلافا 
لمالك» وكذا بيع السّلاح من البّعَاة وقطاع الطريق مكروه لكنه صحيح» ويكره مبايعة من 
اشتملت يده على الحلال والحرام» سواء كان الحلال أكثر أو بالعكس» ولو بايعه لم 
يحكم بالفساد . وعن مالك أن مبايعة من أكثر ماله حرام باطل . 


(0 
() 


(» 


(4) 


(0) 


وليس من المَاهي بيع العِيتة”. وهي أن يبيع شيئاً من غيره بشمن مؤجل ويسلمه 


أخرجه مسلم (15170). 
أعلم أن هذه المسألة في هذا الفصل تقتضي ثلاثة أمور: 


أحدها: ورود النهي عن البيع . 

والثاني : تحريمه . 

والثالث: صححته . 

فأما النهي فلم يذكروا عليه دليلاً يخصه إلا ما روي أنه - عليه الصلاة والسلام ‏ قال: «من 
حسن العنب زمن القطاف حتى يبيعه من يهودي أو نصراني أو من يعلم أنه يتخذه خمراً فقد 
أقدم على النار على بصره» رواه ابن حبان في ضعفائه في ترجمة الحسن بن مسلم التاجر 
وضعفه بسببه» لكن استدل له البيهقي في السئن الكبرى بما رواه ابن عمر أن رسول الله يه 
قال: «لعن الله الخمر وشاربها وساقيها وبائعها ومبتاعها وعاصرها ومعتصرها وحاملهاء 
والمحمولة إليه والآكل منهاء رواه أيضاً الترمذي برواية أخرى. ووجه الاستدلال أنه يدل على 
النهي عن المسبب إلى الحرام وهذا منه. وأما التحريم فينظر إن لم يتحقق لم يحرم بل يكرهء 
وإن تحقق أي ظن ظناً غالباً كما قال في المطلب فوجهان حكاهما الرافعي من غير تصحيح 
أصحهما كما قال المصنف أنه يحرم» والثاني: لا يحرم وعليه الأكثرون كما قاله صاحب التتمة 
والبحر عنه ورأيته منصوصاً عليه في الأم. ونظائر المسألة في المهمات فراجعها. قاله في 
التوسط . 

قال النووي : الأصح[التحريم . قال الغزالي في «الإحياء : بيع الغلمان المرد إنعرف بالفجور 
بالغلمان» له حكم بيع العنب من الخمار . وكذاكل تصرف يفضي إلى معصية] ينظر الروضة (/ *۸). 
[قال النووي: قال أصحابنا: لو دخل قرية يسكنها مجوس» لم يصح شراء اللحم منها حتى يعلم 
أهليّة الذابحء لأن الأصل التحريم» فلا يزال إلا يقين أو ظاهر]. ينظر الروضة (81/7). 

الأولى حذف ليس» في قوله: ليس من المناهي بيع العينة نظر عظيم» فقد روى ابن عمر - رضي 
الله عنهما ‏ قال: سمعت رسول الله كل يقول: إذا ضن الناس بالدينار والدرهم وتبايعوا بالعينة 
واتبعوا أذناب البقر وتركوا الجهاد في سبيل الله أنزل الله بهم بلاء فلا يرفعه حتى يراجعوا دينهم . 
رواه الإمام أحمد في المسندء ورواه أبو داود في سننه بإسناد صحيح إلى حيوة بن شريح المصري 
عن إسحاق أبي عبد الرحمن الخراساني أن عطاء الخراساني حدثه أن نافعاً حدثه عن ابن عمر ‏ 
رضي الله عنهما ‏ قال: سمعت رسول الله ية يقول: (إذا تبايعتم بالعينة وأخذتم أذناب البقر 
ورضيتم بالزرع وتركتم الجهادء سلط الله عليكم ذلا لا ينزعه حتى ترجعوا إلى دينكم» إسناد 


۱۳٢‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي 


= هذين الحديثين حسنان» والحديث يدل على أن العينة محرمة وإلا لما أدخلها في جملة ما 
استحقوا به العقوبة» وقد جاء عن الأوزاعي عن النبي بي أنه قال: ليأتين على الناس زمان 
يستحلون الربا بالبيع وبينهما حريرة» يعني العينة» وجاء عن أنس وابن عباس رضي الله عنهم -: 
هذا مما حرمه الله ورسوله ية يعني العينة» وفي رواية أنه سأل أنس بن مالك رضي الله عنه - 
عن العينة فقال: إن الله لا يخدع هذا مما حرمه الله ورسوله 45. رواه محمد بن عبد الله الكوفي 
الحافظ المعروف بمطين في كتاب البيوع» والصحابي إذا قال حرم الله تعالى ورسوله كك أو أمر 
الله تعالى ورسوله ية أو أوجب الله تعالى ورسوله كَلِ أو قضى الله تعالى ورسوله هة ونحو 
هذاء فإن حكمه حكم ما لو روي لفظ رسول الله ب على التحريم والأمر والإيجاب والقضاء 
ليس في هذا إلا خلاف شاذ لأن رواية الحديث بالمعنى جائزة» وهو أعلم بمعنى ما سمع فلا 
يقدم أن يقول أمراً وحرم أو نهى إلا بعد أن يثق بذلك واحتمال الوهم مرجوح كاحتمال غلط 
السمع ونسيان القلب. وعن أبي إسحاق السبيعي عن امرأته أنها دخلت على عائشة ‏ رضي الله 
عنها ‏ هي وأم ولد زيد بن أرقم وامرأة أخرى فقالت لها أم ولد زيد إني بعت من زيد غلاماً 
بشمانمائة نسيئة واشتريته بستمائة نقدء فقالت: أبلغي زيداً أن قد أبطلت جهادك مع رسول الله كل 
إلا أن تتوب بئس ما اشتريت وبئس ما شريت. رواه الإمام أحمد وروى حرب الكرماني عن جدة 
إسرائيل قالت: دخلت على عائشة في نسوة فقالت ما حاجتكن؟ فكان أول من سألها أم محبة 
فقالت: يا أم المؤمنين هل تعرفين زيد بن أرقم؟ قالت: نعم» قالت: فإني بعته جارية بثمانمائة 
درهم إلى العطاءء وإنه أراد بيعها فابتعتها بستمائة درهم نقداء فأقبلت عليها وهي غضبى فقالت: 
بئس ما شريت وبئس ما اشتريت أبلغى زيداً أنه قد أبطل جهاده إلا أن يتوب وأفحمت صاحبتنا 
فلم تتكلم طويلاًء ثم إنه سهل عنها فقالت: يا أم المؤمنين: أرأيت إن لم آخذ إلا رأس ماليء 
فتلت عليها: #فمن جاءه موعظة من ربه فانتهى فله ما سلف وأمره إلى الله . (سورة البقرةء الآية 
0. فهذه أحاديث تبين أن رسول الله ية حرم هذا حديث ابن عمر الذي فيه تغليظ العينة» 
وفي حديث عائشة قطع التحريم وتغليظ لهء ولولا أن عند أم المؤمنين علماً من رسول الله كَل لا 
تستريب فيه أن هذا محرم لم تستحسن' أن تقول مثل هذا الكلام بالاجتهاد لا سيما إن كانت 
قصدت أن العمل يبطل بالردة» واستحلال مثل هذا كفر لأنه من الربا واستحلال الربا كفر ولكن 
عذر زيد عليه الرحمة والرضوان أنه لم يعلم أن هذا محرم» ولهذا أمرت بإبلاغهء فمن بلغه 
التحريم وتيقن ذلك لقيام الحجة عنده ثم أصر عليه لزمه هذا وإن لم تكن قصدت هذا بل قصدت 
أن هذا من الكبائر التي يقاوم إثمها ثواب الجهاد فيصير بمنزلة من يعمل حسنة وسيئة بقدرها فكأنه 
ما عمل شيئاً. ومعلوم أن هذا لو كان مما يسوغ فيه الاجتهاد لم يكن مأثماً فضلاً عن أن يكون 
من الكبائرء فلما قطعت بأنه من الكبائر وأمرت بإبلاغه ذلك علم أنها علمت أن هذا لا يسوغ 
فيه الاجتهادء وما ذلك إلا عن علم وإلا فالاجتهاد لا يحرم الاجتهادء وأيضاً فكون العمل يبطل 
الجهاد لا يعلم بالاجتهاد» فهؤلاء الصحابة مثل: عائشة وابن عباس وأنس بن مالك أفتوا بتحريم 
. ذلك وغلظوا فيه في أوقات مختلفة ولم يبلغنا أن أحداً من الصحابة بل ولا من التابعين رخص في 
ذلك بل عامة التابعين من أهل المدينة والكوفة وغيرهم على تحريم ذلك ولا يجوز أن يقال فزيد 
ابن أرقم عليه الرحمة والرضوان قد فعل هذا لأنه لم يقل إن هذا حلال بل يجوز أن يكون فعله - 


كتاب البيع/ الفساد من جهة النهي ۳۷ 


0 يه ل يشتريه اقل فب الننن بال ن ذلك قا وكذا يجوز أن يبيع بثمن 
يشتري بأكثر منه إلى أجل» سواء قبض الثمن الأول أو لم يقبضه. 


ل 
ذلك اللّمن قبل قبضهء وجوّز أبو حنيفة أن يشتري بسلعة قيمتها أقل من قدر الثمن. لنا 
أنه ثمن يجوز بيع السلعة به من غير بائعهاء فيجوز من بائعها كما لو اشتراه بسلعة أو 
بمثل ذلك الثمن أو أكثرء ولا فرق بين أن يصير بيع العِيْئّة عادة غالبة في البلدء أو لا 
يصير على المشهور. وأفتى الأستاذ أبو إسحاق والشيخ أبو محمد بأنه: إذا صار عادة 
صار البيع الثاني كالمشروط في الأول» فيبطلان جميعاًء ولهذا نظائر ستذكرها في . 
a û‏ - إن شاء الله تعالى - وليس من المناهي بَيْعُ رباع مَكة حرسها الله تعالى بل هو 

ئز. وعن مالك وأبي حنيفة : أنه لا يجوز . 


لنا اتفاق الصحابة فمن بعدهم ‏ رضي الله عنهم ‏ عليهء وليس من المَّاهي أيضاً 
بع الا رواحت وعن الصَيْمَرِي : أن بيع المُضْحَف مكروه قال: وقد قيل 
إن الثمن يتوجه إلى الدَقْتَيْنَ لأن كلام الله عز وجل لا يباع» وقيل: إنه بدل من أَجْرَة 


النّسع''. 


= جرياً على العادة من غير تأمل فيه ولا اعتقاد. ولهذا قال بعض السلف: أضعف العلم الرؤية» يعني 
أن يقول: رأيت فلاناً يفعل كذاء ولعله قد فعله ساهياًء وقال إياس بن معاوية : لا تنظر إلى عمل 
الفقيه ولكن سله يصدقك» ولهذا لم يذكر عنه أنه أصر على ذلك بعد قول عائشة ‏ رضي الله عنها . 
وكثيراً ما يفعل الرجل النبيل الشيء مع ذهوله عما في ضمنه من مفسدة» فإذا نبه انتبه وإذا كان الفعل 
محتملاً لهذا ولما هو أكثر منهء لم يجز أن ينسب لأجله اعتقاد حل هذا إلى زيد ‏ رضي الله عنه ‏ لا 
سيما وأم ولده إنما دخلت على عائشة ‏ رضي الله عنها ‏ مستغيثة وقد رجعت عن هذا العقد إلى 
رأس مالها فعلم أنهما لم يكونا على بصيرة منه وإن لم يتم العقد بينهماء وقول السائلة لعائشة - 
رضي الله عنها : #فمن جاءه موعظة من ربه فانتهى فله ما سلف) . دليل يُبَيّن أن التغليظ إنما كان 
لأجل أنه ربا لا لأجل جهالة الأجلء فإن هذه الآية إنما هي في حق الغائب من الربا. 

)١(‏ قال النووي: [ونص الشافعي ‏ رضي الله عنه -» على كراهة بيع المصحف. وقال الروياني 
وغيره: لا يكره» وسائر الكتب المشتملة على ما يباح الانتفاع به» يجوز بيعها بلا كراهة. ومن 
المناهي : البيع في وقت النداء يوم الجمعة» وسبق بيانه في بابها. 
ومنها في الحديث: نهي عن بيع المضطر. قال الخطابي: فيه تأويلان: 
أحدهما: المراد به: المكره» فلا يصح بيعه إن أكره ه بغير حق» وإن كان بحق» صح. 
والثاني: أن يكون عليه ديون مستغرقة» فتحتاج إلى بيع ما معه بالوكس» فيستحب أن لا بتاع 
منه» بل يعان» إما بهبة» وإما بقرض. وإما باستمهال صاحب الدين. فإن اشترى منه» صح. 
ومنها: النهي عن بيع المصرّاة والنهي عن بيع ما فيه عيب» إلا أن يبيّنه» وكلاهما حرام» إلا 


أنه ينعقد. 


۳۸ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 
بَابُ الرَابعُ 
في الفَسَادٍ مِنْ جهة تَفْرِيقٍ الصَّفْقَةٍ 

قال الغزالي : وَمَهما باع الرجُل مِلْكَ فيه وَمِلْكَ عَبره في که 
قَوْلآنِ» وَلَو كَانَ مَا بطل التيغ فيه حرا أو عفرا أو زير أو ما لا قمَة قِيمَةَ لَه فَقَوْلآنِ مُرََبَا 
وَأَوْلِي بإلبُطلآن» لبطلا عِلْنَانِ: إِخدَاهُمًا أن الصّبِعَةَ مُتَّحِدَةٌ قَإدًا ات في بج 
المُفْتَضََاتٍ لَمْ تَقْبَلٍ النّجَري وَالأخرَي أن النّمَنِ فِيمَا يَصِحُ يَصِيرُ مَجْهُولا وَعَلَى له 
ل د ولا في النكاح فَإِنهُ لا 
يَفْسَدُ بالجَهْلٍ باليوقض 

قال الرافعي: هذا باب التفريع» كثير التَّرَدْد في قواعد الفقه ولطول تفاريعه لم ير 
المَرَنِيَ ! ادل ا في ی وبيض ورقة أو ورقتين ليلخصهاء أو يقتصر على 
ذكر أوضح القولين فيهاء ثم لم يت يتفق له ذلك فبقي ة في النسخ القديمة بعض البيّاض . 

وللقفال وأصحابه تقسيم حَاضر لمسائل الباب في نهاية الحسن» إلا أن إيراد 
الكتاب لا ينطبق عليه كل الانطباق» والتقسيم المناسب له أن يقال: إذ أجمع بين شَيْئِين 
في صفقة واحدة لم يخل إما أن يجمع بينهما في عقد واحد» أو في عَقْدَيْن مختلفي 
الحكم . 

القسم الأول: أن يجمع بينهما في عقد واحد» فله حالتان: 

إحداهما: أن يقع التفريق في الابتداء. 

والأخرى: أن تقع في الانتهاء . 


فأما في الحالة الأولى: فينظرء إن جمع بين شيئين يمتنع الجمع بينهما من حيث 
هو جمع فلا يخفى بطلان العقد في الكل كما لو جمع بين أختين في | لتُكاح» أو بين 


ومنها: النهي عن البيع في المسجدء وسبق تفصيله في الاعتكاف. 

ومنها: یکره ع غبن المسترسل» ويكره بيع العينة» وسيق بيانه . 

ومنها: ما قاله صاحب «التلخيص». قال: نهي عن بيع الماءء وهو محمول على ما إذا أفرد 
ماء عين أو بثر أو نهر بالبيع فإن باعه مع الأرضء» بأن باع أرضاً مع شربها من الماء في نهر أو 
واد صح» ودخل الماء في البيع تبعاً. وكذا إذا كان الماء في إناءء أو حوض أو غيرهما 
مجتمعا فبيعه صحيح مفرداً وتابعاً. ‏ والله أعلم -] ينظر الروضة (۳/ ۸۳). 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۱۳۹ 


خمس نسوة”'" وإن لم يكن كذلك» فإما أن يجمع بين شيئين كل واحد منهما قابل لما 
أورده عليه من العقدء وإما أن لا يكون كذلك» فَإِنْ كان الأول كما لو جمع بين عَيْنَيْن 
في البيع. يصح العقد فيهماء ثم إِنْ كان من جنسين كعبد وثوب» أو من جنس واحدء 
لكنهما مختلفا القيمة كَعَبْدين وزع الّمن عليهما باعتبار القيمة؛ وإن كانا مِنْ جنس 
د وكانا مقي القيمة كقّفيزي جئطة واحدة SS‏ 0 
ا وإما أن يكون أحدهما قابا فالذي هو غير قابل ضربان : 


أحدهما: أن يكون متقوّماً كما لو باع عبده وعبد غيره صفقة واحدة» ففي صحة 
البيع في عبده قولان: 

أصحهما”'': وهو اختيار المُرَنِيَ أنه يصح» لأنه باع شيئين مختلفي الحكم» 
فيأخذ كل واحد منهما حكم نفسه كما لو باع شِقْصاً مشفوعاً وثوباً؛ ثبتت الشَفْعة في 
الشَمْص دون الثوب» وأيضاً فإن الصّفقة إذا اشتملت على صحيح وفاسدء فالعقد 
صحيح في الصحيح» وقصر الفساد على الفاسدء ومثلوا ذلك بما إذا شهد عَدّل 
وفاسق» لا يقضي برد الشهادتين ولا بقبولهماء بل تلك مقبولة وهذه مردودة. 


ولو قال قائل : قدم زيد وعمرو» وكان قدم زيد دون عمرو لا يقضي بالصدق 


زلف قال الأذرعي : هذا يوهم أنه لو كان في الخمس أختان ونحوهما بطل في الجميع بلا خلاف 
وليس كذلك بل يبطل في الأختين وفي البواقي قولاً تفريق الصفقة كما صرحوا به هناك وكذا لو 
كان فيهن أمة وهو ممن يحل له نكاح الأمة تبطل في الخمس وإن كان ممن لا يحل له نكاحها 
بطل فيها وصح في الأربع على الأصح إلى آخر ما ذكره. ولا شك أن مراد الشيخ أنه إذا لم يكن 
في الخمس أختان وإنما أطلق ذلك لوضوحه وتقريره في بابه ولكن لا بأس بالتنبيه عليه. خ ك. 
قال في المهمات: ترجيح الرافعي وغيره قول بالصحة ليس مذهب الشافعي ‏ رضي الله عنه - 
فإنه إذا كان للمجتهد قولان وعلم المتأخر منهما كان الأول مرجوعاً عنه. والثاني هو مذهبه بلا 
نزاع والقول بالصحة قد رجع عنه واستقر مذهب على القول بالبطلان كذا ذكره الربيع في الأم 
قبيل كتاب اللقيط الصغير وعبر بقوله إن البطلان هو آخر قوليه وهذه دقيقة غفلوا عنها فينبغي 
التفطن لها لا سيما وهي جارية في أبواب كثيرة انتهى. ووافقه الأذرعي في التوسط والزركشي 
في الخادم وغيرهما من المتأخرين وإذا قلنا بالصحة على رأي الشيخين والعمل عليها فيستثتى 
مسائل : 
منها: إذا أجر الراهن العين المرهونة مدة تزيد على محل الدين فالصحيح بطلان الجميع كما ذكر 
الشيخ في باب الرهن خلافاً للمتولي . نعم فيه شي سأذكره - إن شاء الله تعالى ‏ في الرهن . 
ومنها: إذا استعار شيئاً ليرهنه بدين فزاد عليه بطل ذ في الكل على الصحيح. 
ومنها: : إذا فاضل في الربويات كما لو باع صاعاً بصاعين فإنه يبطل في الجميع. 
ومنها: إذا زاد في العرايا على القدر الجائز وهو ما دون خمسة أوسق فإنه يبطل في الجميع. 


ل كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


فيهما ولا بالكذب فيهماء بل ذلك صدق وهذا كذب. 

والثاني : لا يصح لأحد معنيين. 

الأول: أن اللْفْظّة واحدة فلا يتأنّى تبعيضهاء فإما أن يغلب حكم الحرام على 
الحلال أو بالعكس. 

والأول أولى» لأن تصحيح العقد في الحرام يمتنع› وإبطاله في الحلال غير 

والثاني: أنَّ امن المسمى يتوزع عليهما باعتبار القيمة» ولا يدرى حصة كل 
واحد منهما عند العقد» فيكون الثمن مجهولاً. وصار كما لو قال: بعتك عبدي هذا بما 
يقابله من الألف إذا وزع عليهء وعلى عبد فلان فإنه لا يصحء وهاتان العِلْتَانَ على ما 
حكاه أكثر النّاقلين منسوبة إلى الأَضحَاب» ولهم خلاف في أن العلة أيهما ورواهما 
القاضي ابن كج عن الشَّافعي ‏ رضي الله عنه » وقال: له قولان في أن العِلّة هذه أم 
هذه. ش 

و ا وهو على توعين:. 
حرا وعبداًء ا ع ا 
ففي صحة البيع في العبد طريقان : 

۰ أحدهما: القَطعٌّ بالفساد؛ لأن المضموم إلى العَبْد ليس من جنس المَييْعَات» ولأنا 
سنذكر في التفريع الحاجة إلى التوزيع » والتوزيع هاهنا يحوج إلى تقدير شيء في الموزع 
عليه» وهو غير موجود فيه . 

وأصحهما: طرد القولين. 

قال الإمام : ولو قلنا: في صحة البيع قولان مرتبان على ما إذا باع عبداً مملوكاً 
والآخر مغصوباً لأفاد ما ذكرنا من نقل الطريقتين» وهكذا كل ترتيب» ونقل عن شيخه 
أن القولين على الطريقة الثانية فيما إذا كان المشتري جاهلاً بحقيقة الحال» فإن كان 
عالماً فالوجه القطع بالبطلان» كما لو قال: بعتك عبدي بما يخصه من الألف إذا وزع 
عليه وعلى عبد فلان» ولو باع عبده ومكاتبه أو أمته أو أم ولده فليس ذلك كما لو باع 
عبداً وحرًاً بل هو من صور الصرب الأول؛ لأن المُكاتب وأم الولد مُتقومان بالإثلاف. 

والنوع الثاني أن لا يتأتى تقدير التقويم فيه من غير فرض تغبير في الخلقة» كما لو 
باع خلاً وخمرة» أو مُذَكَاة وميتة» أو شَّاة وجِنزِيراً ففي صحة البيع في الل والمذكاة 
والشاة خلاف مرنّب على الخلاف في العَبْد والحرء والفساد هاهنا أولى لأن تقدير 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 1١‏ 
القيْمّة غير ممكن هاهنا إلا بفرض تغيير الخلقة» وحينئذ لا يكون المقوّم هو المذكور في 
العقد. 

وقال أبو حنيفة : العقد فاسد في الكل في الضرب الثاني» وأما في الضرب الأول 
فيصح في الحلال ويتوقف في المَضْمُوم إليه على الإجازة . 

وصحح مالك البيع في الحلال في الصَرْبَيْن جميعاً» وعن أحمد روايتان كقولي 
الشّافعي ‏ رضي الله عنه -. 

ولو رهن عبده وعبد غيره من إنسان» أو وهبهما مئه» أو رهن عبداً أو حرا أو 
00 والهبة في المملوك؟ 

نك للك على ايع إن سا ٠‏ فكذلك هاهنا وإلا ففيه قولان مبنيان على 

يه تَجَزئة العَفد الواحد فلا يصح وإِنْ عَلّلنا جَهَالة العوض يصح› 
إذ لا عوض هاهنا حتى يفرض الجهل فيه» وعلى هذا الترتيب ما إذا زوج منه مسلمة 
ومجوسية»› أو أخته وأجنبيته » لأن جهالة العوّض لا تمنع صحة التكاح . 

وقوله في الكتاب أحدهما: «أن الصفقة مُنّحدة»» وفي بعض النسخ «أن الصيغة 
متحدة» وكلاهما مستقيم» وزاد الإمام في هذه العلة قَيْداء فقال: العقد مُنّحد في نفسه» 
فإذا تَطرّق الفساد إليه» وجب أن لا ينقسم. إذ لم يبين على العَلْبة والسَّرَيانَء وقصد به 
الاحتراز عن التق والطلآق وما في معناهما. 

قال الغزالي: وَل أذ شترى عَبْدَِنٍ وَنفَسَحَ العقدُ في حدما بالتلفٍ قبل القِضٍ أذ 
ِسَبْبٍ يُوجِبُ الفَسْخ فَفِي الأنْفِسَاخ في الباقي قلا تَفْريق الصَفْقَةِ ٠‏ وَأَوْلَى بأن لا يَنْفَسسحَ 
في البَاتِي. 

قال الرافعي : الحالة الثّانية: أن يقع التفريق في الانتهاء وهو على ضربين: 

أحدهما: أن لا يكون اختیاریاًء كما لو اشترى عبدين ثم قَبْلَ أن يقبضهما تلف 
أحدهماء فإن د ا 
لحقرون بالعقد والفساد الطارى: 3 قبل قبل القبض» ا 
وبين الطارىء قبل القبض» وهذا قد حكاه القَاضِي عن أبي إِسْحاق المَرُوزِي. 

وأصحهما: القطع بعدم الانْفِسَاخ في الئاني؛ لأن الانفساخ طرأ بعد العقد فلا 
يتأثر به الآخر» كما لو نكح أختين دفعة واحدة» ثم ارتفع نكاح إحذاهما برِدّة أؤ رصاع 
لا يرتفع نكاح الأخرىء» وأيضاً فإن علة الفساد إما الجمع بين الحلال والحرام» وإما 


1٤۲‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


جَهَالة الثمن» ولم يوجد الجمع بين الحلال والحرام» والثمن ثابت كله في الابتداءء 
والسقوط الطارىء لا يؤثر في الانفساخ» كما لو خرج المبيع معيباً وتعذّر الرد لبعض 
الأسباب والثمن غير مقبوض» فيسقط بعضه على سبيل الأرش» ولا يلزم منه فساد 
العقدء والطريقان جاريان فيما إذا تفرّقا في السلم» وبعض رأس المال غير مقبوض أو 
في الصرف» وبعض العوض غير مقبوض وانفسخ العقد في غير المقبوض» هل ينفسخ 

ا 

هذا إذا تلف أحدهما في يد البائع قبل أن يقبضهماء فأما إذا قبض أحدهما وتلف 
الآخر في يد البائع» تر ترتب تب الخلاف في الفساع العقد في المقبوض على الصّورة 
السّابقة» وهذه أولى بعدم الانفساخ لتأكد العقد في المقبوض بانتقال الضّمَّان فيه إلى 
المشتري» هذا إذا كان المقبوض باقياً في يد المشتري» فإن تلف في يده ثم تلف الآخر 
في يد البائع» فالقول بالانفساخ أَضْعًف لتلف المقبوض على ضمانه وإذا قلنا بعدم 
الانفساخ فهل له الفسخ؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم. وترد قيمته. 

والدّاني: لاء وعليه حصّته من الئّمنء ولو اكْتّرى داراً مدّة وسكنها بعض المدة» 
ثم الْهَدَمَت الدّار انفسخ العَقْد في المستقبل» وهل ينفسخ في الماضي؟ يخرج على 
الخلاف في المقبوض التالف في يد المشتري. 

فإن قلنا: لا ينفسخ› فهل له الفسخ؟ فيه الوجهان: 

فإن قلنا: ليس له ذلك فعليه من المسمى ما يقابل الماضي . 

وإن قلنا: له الفسخ فعليه أجرة المثل للماضي» ولو انقطع بعض المسلم فيه عند 
المحل» والباقي مقبوض أو غير مقبوض» وقلنا: لو انقطع الكل ينفسخ العقد فيه انفسخ 
في المنقطع» وفي الباقي الخلاف المذكور فيما إذا تلف أحد الشَّيئين قبل قَبُضهماء وإذا 
قلنا: لا ينفسخ فله الفسخ» فإن أجاز فعليه حِصّنْه مِنْ رأس المال لا غير. 

وإن قلنا: : لو القطع الكل لم ينفسخ العقدء فالمسلم بالخيار إن شاء فسخ العقد 

فى الكل» وَإِنْ شَاءَ أجّازه في الكُلٌ» وهل له الفسخ في القدر e‏ والإجازة في 

الباقي؟ 

فيه قولان بناء على الخلاف الذي سنذكره في الضرب الثاني . 

الضرب الثاني : أَنْ يكون اختيارياً» كما لو اشترى عبدين صفقة واحدة» ثم وجد 
بأحدهما عيباً فهل له إفراده بالرّد؟ ش 


جزم الشيخ أبو حامد في «التّعليق» بأنه ليس له ذلك. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ١‏ 


والمشهور: أنه على قولين وبنوهما على جواز تفريق الصّفقة إن جوزنا تجويز 
الإفراد وإلا فلاء وقياس هذا البناء أن يكون قول التّجويز أظهرء ولكن صرح كثير من 
الصائرين إلى جواز التفريق بأن منع الإقرار أصح» واحْتّجُوا له بأن الصّفقة وقعت 
مجتمعة ولا ضرورة إلى تفريقها فلا تفرق» والقولان مفروضان في العبدين» وفي كل 
شيئين لا يتصل منفعة أحدهما بالآخرء فأما في زوجي الحُفٌ ومِضرَاعَي الباب» فلا 
سبيل إلى إفراد المعيب بالرد بحال» وارتكب بعضهم طرد القولين فيه» ولا فرق على 
القولين"“ بين أن ينفق ذلك بعد القبض أو قبله. 

وعن أبي حنيفة : أنه لا يجوز إفراد المَعِيبٍ بالرّد قبل القبض ويجوز بعده إلا أن 
تتصل منفعة أحدهما بالآخرء فإن لم تُجَوّز الإفراد» فلو قال: رددت المعيب هل يكون 
هذا ردا لها؟ عن الشّيخَ أبي علي رواية وجهين فيه: 


أصحهما: لاء بل هو لغو» ولو رضي البائع بإفراده جاز في أصح الوجهين 
وإن جَوّزنا الإفراد» فإن رده استرد قسطه من النَّمنَء ولا يسترد الجميع إذ لو صرنا إليه 
لأخلينا بعض المَبيع عن المقابل» وعلى هذا القول لو أراد رد السَّلِيم والمعيب معه فله 
ذلك أيضاً. وفيه وجه ضعيف» ولو وجد العيب بالعبدين معاد وأراد إفراد أحدهما بالرد 
جرى القولان. 

ولو تلف أحد العبدين أو باعه ووجد فى الباقى عيباًء ففى إفراده قولان مرتبان» 
زعت السرا ا ر تعد ا ١‏ 


فإن قلنا: يجوز الإفراد رد الباقي واسترد من الثمن حصّتهء وسبيل التَؤزيع تقدير 


)١(‏ قال الزركشي: مقتضى كلامهم أنه لا فرق بين أن تختلف قيمة العينين أو لا كالكرين من الطعام 
لكن نص الشافعي في البويطي أنه لو اشترى مكيلاً أو موزوناً فوجد ببعضه عيبا فله إفراده بالرد 
لعدم الضرر وقال المتولي: إن جوزنا في العبدين فهنا أولى وإلا فوجهان مأخذهما أن النظر إلى 
الضرر أو إلى منع التفريق شرعاً والأول أصح. خ ك. 

(۲) قال في المهمات: قياس المذهب يكون ذلك مسقطاً لخياره فإنه إعراض واشتغال بما لا يفيد 
وتقصير» وحينئذ فلا يتمكن بعد ذلك من الفسخ على خلاف ما يوهمه كلامه. قال في التوسط: 
وهذا ظاهر في العالم بالحكم إن أريد الإلغاء مطلقاً مطلقاًء ولا أحسبه مراداً بل المراد أنه لا 
يترتب عليه رد المعيب بمفرده. وأما الجاهل فيعذر كما يعذر في كون الخيار على الفور أو أصل 
الخيار إلى آخر ما ذكره. خ ك. 

(۳) قال الزركشي: قضية البناء أن يكون الأصح جواز الرد وكون ذلك غير المتبادر إلى الذهن. وقال 
الأذرعي : ومقتضى هذا البناء أن يكون قول الجواز هذا أظهر. ثم قال في آخر كلامه ما نصه ومما 
ذكرته من الترتيب يعرف أن الأظهر الجواز لكن النص الذي سنذكره عن البويطي والنص الذي 
سنذكره عن اختلاف العراقيين كلاهما يدل على خلافه وهو ما يقتضي كلام الماوردي أنه الأصح . 
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EST a 

أصحهما : وقد نص عليه في «اختلاف العراقيين»: أن القول قول البائع مع يمينه؛ 
لأنه ملك جميع الثمن بالبيع» > فلا رجوع عليه إل بما اعترف به. 

والثاني : أن القول قول المشترى ¢ لأنه تلف في يدهء فأشبه الغاصب مع المالك 
إذا اختلفا في القيمة؛ لأن القول قول الغاصب الذي حصل الهلاك في يده. 

وإن قلنا: لا يجوز الإفراد فوجهان» ويقال: قولان: 

أحدهما: أنه يضم قيمة التالف إلى الباقي ويردهما ويفسخ العقد» وهذا اختبار 
القاضي أ الطيب» واحتج له بأن اللبي يك «أَمَرَ في المُصَدَاة برد د الشاةء وَبَدَلِ اللبَنِ 
امالك“ . 

فعلى هذا لو اختلفا في قيمة التالف. فالقول قول المشتري مع يمينه؛ لأنه حصل 
التلف في يده وهوالغارم. 

وروي في «التتمة» وجهاً آخر: أن القول قول البائع» لأن المشتري يريد إزالة 
ملكه عن الثمن المملوك. 
العيب » ا ا أعلى هذا لو اختاذا في قيمة للف 
عاد القولان السابقان؛ لأنه في الصورتين يرد بعض النّمنء إلا أنه على ذلك القول يرد 
حصّة الباقي» وعلى هذا القول يرد أرق العيب» والنظر في قيمة التّالف إلى يوم العقدء 
أو يوم القَبْض فيه فيه مثل الخلآف الِْي سيأتي في اعتبار القيمة لمعرفة اش العيب القديم . 

وإذا عرفت ما ذكرنا لم يخف عليك أن قوله في الكتاب: «ولو اشترى عبدين 
وانفسخ العقد في أحدهما بالتلف قبل القبض» إشارة إلى الحالة الأولى. 

قوله: «أو بسبب يوجب الفسخ» يمكن حمله على الحالة الثانية» وهو الأقرب إلى 
اللفظ» ويمكن حمله على سائر الصور المذكورة في الحالة الأولى نحو الصرف 
والسلمء وتأول لفظ الفسخ والله أعلم. 

قال الغزالي: وَالآصَحٌ أَنَّ المَسَادَ مَفْصُورٌ عَلَى القَاسِدٍ إلا إِذَا صَارَ فَمَنْ مَا يَصِحُ 
العَقْدُ عَلَيِهِ مهولا حى لَوْ باع عَبْداً لَه نضِفْهُ صح في َصِيبه إِذْ حِصّئُهُ ضف النّمَنَء 


.)1615( ومسلم‎ )11١6١ »۲۱٤۸( أخرجه البخاري‎ )١( 
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وَكَذَا بيع جُمْلَةٍ اللْمَارِوَفِيهَا عُشْرٌ الصَدَقَةِء بخلاقٍ ما لَو بَا أَرْبَمِينَ شَاةً وَفِيهَا الزّكَاة إذ 
حِصَّةٌ البَاقِي مَجْهُولَةٌ 

قال الرافعي: أدرج في الفصل صوراً تتفرع على عِلّْتي قول الفساد من قولي 
التمُريق: منها: لو باع شيئاً يتوزع امن على أجزائه بعضه له وبعضه لغيره» كما لو باع 
عبداً له نصفه» أو صاع حِنْطة له نصفه»ء أو صاعي حنطة أحدهما له والآخر لغيره 
صفقة واحدة» ترتب ذلك على ما لو باع عبدين أحدهما له والآخر لغيرهء إن صححنا 
فيما يملكه فكذلك هاهناء وإلا فقولان: 


إن عللنا بالجمع بين الحلال والحرام لم يصح» وإِنْ عللنا بجهالة الّمَن صح؛ 
لأن حِصّة المملوك هَاهُنَا معلومة. 

ومنها: لو باع جملة الثّمَار وفيها عشر الصدقة» فهل :يضح البيع في قد الركاة؟ 
قد بينه في «باب الزكاة» . 

فإن قلنا: لا يصح» فالترتيب في الباقي» كما ذكرنا. فيما لو باع عبداً له نصفه؛ 
لأن توزيع النُمن على ما له بيعه وما ليس له معلوم على التفصيل . 

ومنها: لو باع أربعين شاة وفيها قدر الزكاة» وفرعنا على امتناع البيع في قدر 
الزكاة» فالترتيب في الباقي كما مر فيما لو باع عبده وعبد غيره. 

ومما يتفرع على هاتين العلّتين لو ملك زيد عبداً» وعمرو عبداًء فباعهما صفقة 
واحدة بثمن واحد» ففي صحة العقد قولاة؛ وكذا لو باع من رجلين عبدين لهذا من 
هذاء وهذا من هذا بثمن واحد» إن عللنا بالجمع بين الحلال ود صح»ء وإن علّلنا 
بجهَالة العوض لم يصح ؛ لأن حصّة كل واحد منهما مجهولة“ 

ومنها: قال في «التتمة»: لو باع عبده وعبد غیره» وسمى لكل واحد منهما ثمنا 
فقال بعتك هذا بمائة وهذا بخمسين» إن عللنا باجتماع الحلال والحرام فسد العقد. وإن 
عللنا بجهالة الثمن صح في عبده. 


)00( تقدم أن أصح العلتين الجمع فعلى هذا تكون قضية هذا البناء الصحة لكن الذي صححه الشيخ في 
شرح المهذب وتصحيح التنبيه البطلان ونقله الرافعي في الصداق عن النص. ورأيت في الخادم 
أن قضية البناء ترجيح البطلان وهذا ما يظهر وإلا إذا قلنا الأرجح التعليل بالجهالة» ويستثنى من 
هذا الحكم مسألتان: 
إحداهما: إذا رجع المعير في الأرض المستعارة وكان المستعير قد بنى فيها أو غرس ثم باعا 
ذلك كله بثمن واحد فالأصح الصحة للحاجة إلى قطع النزاع . 
الثانية: حمام البرج المختلط بحمام آخر إذا باعا ذلك بثمن واحد صح. 


العزيز شرح الوجيز ج ٤/م ٠١‏ 
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ولكن أنْ تقول : سنذكر أن تفصيل الثّمَن مِنْ أسباب تعدد العقد. وإذا تعدد وجب 
القضاء بالصحة على التعليلين. 

إذا تقرر ذلك فاغلّم: أن قوله: «والأصح أن الفساد مقصور على الفاسد. . .» إلى 
آخره توسط بين القولين» وترجيح لقول الصّحة في المملوك إذا كان المبيع مما يتوزع 
لثمن على أجزائه» ولقول الفساد فيما إذا كان المبيع مما يتوزع الثمن على قيمته» وهذا 
قد اختاره صاحب الكتاب في آخرين» لكن الأكثرين لم يفرقوا بين الحالتين ورجحوا 
الصحة على الإطلاق - والله أعلم -. 

قال الغزالي: كم مهما قضَيئا بالصْحٍْ مشي الخهار إِذ لم يسل لَه تيع ما 
َشْتَرَاهُء وَيَأحَذُ البَانِي إِنْ أَجَارٌ بِقِسْطِهِ مِنَ الفْمَن عَلَى أصَحٌ القَوْلَينِ لآ يكل الْمَنِ. 

قال الرافعي: مقصود الفصل: التفريع على قولي تفريق الصّفقة من أصلهماء 
والرأي أن نفرد كل مرتبة بالذكرء فنقول: إذا باع ماله ومال غيره صفقة واحدة وصححنا 
البيع في ماله نظرء إن كان المشتري جاهلاً بالحال فله الخيار؛ لأنه دخل في العقد على 
أن يسلم له كل المبيع ولم يسلم» فإن أجاز فكم يلزمه من الثمن؟ فيه قولان: 

أحدهما: جميعه. لأنه لَعَا ذكر المضموم إلى ماله» فيقع جميع الثمن في مقابلة ما 
صح العقد فيه. 

وأصحهما وبه قال أبو حنيفة: أنه لا يلزم إلأ حصّة المملوك من الثمن إذا وزع 
على القيمتين؛ أنه أوقع امن في مقابلتهما جعيعآة فلا يلزم في مقابلة أحدهما إلا 

قال قائلون: و انس م عق التو ا فإن كان مما 
يتقسط على أجزائه على ما مر نظائره» فالواجب قسط المملوك من الثمن قولاً واحداًء 
والفرق أن المصير إلى التقسيط هاهنا لا يورث جهالة في الثمن عند العقد وتم بخلافه» 
ومنهم من طرد القولين وهو الأظهرء لأن الشافعي ‏ رضي الله عنه ‏ نص على قولين 
فيما إذا باع الئّمَار بعد وجوب العشر فيهاء وأفسدنا البيع في قدر الزكاة دون غيره» أن 
الواجب جميع الثمن أو حصته. 

فإن قلنا: الواجب جميع الثمن فلا خيار للبائع إذا ظفر بما ابتغاه. 

وإن قلنا: الواجب القسط فوجهان: 

أحدهما: أن له الخيار إذا لم يسلم له جميع الثمن. 

وأصحهما: أنه لا خيار له؛ لأن التفريط من حيث باع ما لا يملكه وطمع في 
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ثمنه» وإن كان المشتري عالماً بالحَالٍ فلا خيار له» كما لو اشترى معيباً وهو عالم 
بعيبه» وكم يلزمه من النَّمَن فيه القولان كما لو كان جاهلاً وأجازء وقطع قاطعون 
بوجوب الجميع هاهنا؛ لأنه التزمه عالماً بأن بعض المذكور لا يقبل العقد. 

ولو باع عبداً فخا اوا وجرا أو مُذْكَاةَ وَمَيْثَة أو شاة وخنزيراً وصححنا 
العقد فيما يقبله» وكان المشتري جاهلاً بالحال وأجازء أو عالماً ففيما يلزمه من الثمن 
طريقان : 

أحدهما: القطع بوجوب جميع النّمنء لأن ما لا قيمة له لا يمكن التوزيع على 
قيمته » ويحكى هذا عن صاحب «التلخيص». 

وأصحهما: طرد القولين. 

فإن قلنا: الواجب قسط من الثمن فكيف تعتبر هذه الأشياء في التوزيع» فيه 
وجهان : 

أصحهما: عند المصنف أنه ينظر إلى قيمتها عند من يرى لها قيمة. 

والثاني: أنه يقدر الخمر خلاًء ويوزع عليهما باعتبار الأجزاء» وتقدر المَيْئّة 
مُذَّكَاة والخنزير شاة» وتورّع عليهما باعتبار القيمة. 

.ومنهم من قال : يقدر الخمر عصيراٌ والخنزير ا 

ولو نكح مُسلمة ومَجُوسِيّة في عقد واحد وصححنا نكاح المسلمة. 

فالصحيح المشهور: أنه لا يلزم جميع المسمى للمسلمة بلا خلاف» لأنا إذا أثبتنا 
الجميع في البيع أثبتنا الخيّار أيضاً وهاهنا لا خيار» فإيجاب الجميع إجحاف ولا مدفع 
له. 


وعن رواية الشيخ أبي علي قول: أنه يلزم لها جميع المسمى» لكن له الخيار في 
رد المسمى والرجوع إلى مهر المثل. 


قال الإمام: وهذا لا يدفع الضررء فإن مهر المثل قد يكون مثل المسمى أو أكثرء 


أظهرهما : مَهْر المثل. 
وثانيهما: قِسْطها من المسمى إذا وزع على مهر مثلها ومهر مثل المَجُوسِية. 


)١(‏ [هذا الذي صححه الغزالي» احتمال للومام . والصحيح : هو الثاني» وبه قطع الدارمي والبغوي 
وآخرون» وحكاه الإمام عن طوائف من أصحاب القفال] ينظر الروضة (89/5). 
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ولو.اشترى عبدين وتلف أحدهما قبل القبض وانفسخ العقد فيه وقلنا: لا ينفسخ 
في الباقي فله الخيار فيه فإن أجاز فالواجب قسطه من الثمن؛ لأن الثمن وجب في 
مقابلتهما في الابتداءء فلا ينصرف إلى أحدهما في الدوام. 

وعن أبي إسحاق المَرُوزِي طرد القولين فيه. 

فرع: لو باع شيئاً من مال الرّبا بجنسه» ثم خرج بعض أحد العِوّضين مستحقّاًء 
وصححنا العقد في الباقي وأجازء فالواجب حِصّته بلا خلاف؛ لأن الفصل بينهما 
حرام. لو باع معلوما ومجهولا لم يصح البيع في المجهول. وفي المعلوم يبنى على ما 
لو كانا معلومين وأحدهما لغيره . 

وإن قلنا: لا يصح فيما له لم يصح هاهنا في المعلوم. 

وإن قلنا: يصح ففيه قولان مبنيان على أنه كم يلزمه من الثمن؟ 

ثم إن قلنا: الجميع صحء ولزمه هاهنا أيضاً جميع اللّمن . 

وإن قلنا: حصّته من الثمن لم يصح هاهنا لتعذّر التوزيع . 

ومنهم من حكى قولاً: أنه يصح وله الخيارء فن أجاز لزمه جميع الثشمن» 
واعلم: أن لصاحب «اللخيص» والشارحين لكلامه تخريج مسائل دَؤْرية على القول 
تفريق الصفقة» لم أوثر إخلاء هذا المجموع عن طرف منها فعقدت له فصلا. 

ا «فصل» 

قال صاحب «التلخيص» في «التلخيص» في القول الذي يرى تفريق الصَّفْقّة: يقع 
للشّافعي ‏ رضي الله عنه - مسائل من الدورء من ذلك: لو باع مريض قَفِيرٌ جِنْطة بقفيز 
حنطة» وكان قفيز المريض يساوي عشرين» وقفيز الصّحيح يساوي عشرة» ومات 
المريض ولا مال له غيره» ففيها قولان: 

أحدهما: أن اليم باطل. 

والآخر: أن اليم جائز في ثلثي قفيز بثلثي قفيز ويبطل في اللثء ولكل واحد 
منهما الجْيّار في إبطال البَيْع . 

وفيه قول آخر: أنه لا خيار لهما فيهء هذا لفظه. 

وإنما صور في الجنس الواحد من مال الرّبَا لتجتمع أشكال الدّور والرّيًا. 

وأول ما يجب معرفته في المسألة وأخواتها أن مُحَابَاة المريض مرض الموت في 
البيع والشراء نازلة منزلة هبيه وسائر تَبَرْعَاته في الاعتبار من الثلث» فإن زادت على 
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الثلث ولم تجز الورثة ما زاد» كما لو باع عبداً يساوي ثلاثين بعشرة» ولا مال له غيره 
يرد البيع في بعض المَبيع» وما الحم في الباقي؟ فيه طريقان: 

أحدهما: القطع بصحة بشخ ابيع نيد OS‏ الكل ظاهر وار في SL‏ 
تَدَاردُكُ حادث» وهذا أصح عند صاحب «التهذيب»» ووجهه بأن المحَاباة ذ في المَرّض 
وصية» والوصية تقبل من الغّرّر ما لا يقبله غيرها. 

وأظهرهما عند أكثرهم : أنه على قولي تفريق الصفقة . 

وإذ قلنا بصحة البيع في الباقي» ففي كيفيتها قولان: ويقال وجهان: 

أحدهما: أن البيع يصح في القدر الذي يحتمله الثلث» والقدر الذي يوازي الئّمن 
بجميع الثّمن ويبطل في الباقي؛ لأنه اجتمع للمشتري معاوضة ومحاباة فوجب أن يجمع 
بينهماء فعلى هذا يصح العقد في ثلثي العبد بالعشرة. ويبقى مع الورثة ثلث العبد وقيمته 
والثمن وهو عشرة» وذلك مثل المُحَاباة وهي عشرة» ولا تدور المسألة على هذا القول. 

والثّاني : أنه إذا ارتدٌ البيع في بعض المَبيع» وجب أن يرتد إلى المُشْتري ما يقابله 
من الثمن. فعلى هذا تدور المَسْألة؛ لأن ما ينفذ فيه البَنْع يخرج من التّركة» وما يقابله 
من الثمن يدخل فيهاء ومعلوم أن ما ينفذ فيه البيع يزيد بزيادة التّركة وينقص بنقصانهاء 
فيزيد المبيع بحسب زيادة التركة» وتزيد التركة بحسب زيادة المقابل الداخل» ويزيد 
المقابل الداخل بحسب زيادة المبيع وهذا دور» ويتوصل إلى معرفة المقصود بطرق : 

منها: أن ينظر إلى ثلث المال وينسبه إلى قدر المُحَابَاة» ويجيز يز البيع في المبيع 
بمثل نسبة الثلث من المحاباة فنقول فى هذه الصور: 

ثلث المال عشرة» والمحاباة عشرون» والعشرة نصف العشرين» فيصح البيع في 
نصف العبد» وقيمته خمسة عشر بنصف الثمن وهو خمسة. كأنه اشتّرى سدسه 
بخمسة» وثلثه وصية له تبقى مع الورثة نصف العبد وهو خمسة عشرء والئَّمنُ خمسة 
فالمبلغ عشرون» وذلك مثل المحاباة» وتحكى هذه الطريقة عن محمد بن الحسن . 

ومنها: طريقة الجبر يقول: صح البيع في شَيْءٍ من العبد» وقابله من الثمن مثل 
ثلث ذلك الشيء» لأن الكّمن مثل ثلث العبدء وبقي في يد الورثة عبد إلا شيء» لكن 
بعض النقصان الجبن يثلث الشيء العائدل» فالباقي عند عبد الا ثلث شيم + وثلء شيء 
قدر المحاباة» وعبد إلا ثلثي شيء» مثل وإذا كان عبد إل ثلثي شيء مثلي ثلثي شيء» 
وكان عديلاً لشيء وثلث شيء » فإذا أجبرنا الد تاي شى وزدنا على عديله مثل 
ذلك كان العبد عديلاً لِلسيئين› » فعرفنا أن الشيء الذي نفذ فيه البيع نصف العبدء ولا 
أطنب بإيراد سائر الطرق كطريقة الخطأ بين الدينار والدرهم وغيرهما في هذا الموضع 
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فإن قلت: ما حال الخلاف الذي ذكرتم أنهما قولان لِلشَّافعي ‏ رضي الله عنه ‏ أو 
وجهان للأصحاب وأيهما كان؟ فما الأظهر منهما؟ الجواب: 

أما الأول فإِنَّ امام قال: ما أراهما منصوصين» ولكنهما مستخرجان من معاني 
كلام الشافعي ‏ رضي الله عنه لعن اال والأسكلة ابا مسو اداي وغيرهها ورو 
أن الأول منصوص عليه والئّاني مخرج لابن سريج. 

وأما الثاني : فإن إيراد كثيرين يميل إلى ترجيح القول الأول ويه قال ابْنْ الحَدَّاد ' 
لكن الئّاني أقوى في المعنى» وهو اختيار أكثر الحساب» وبه قال ابن القاص وابن 
اللَبّان» وتابعهم إمام الحرمين وادّعى أنه اختيار ابن سريج» لكن في هذه الدّعْرّى نظرء 
فإن الأستاذ أبا منصور وغيره نسبوا القول الأول إلى اختيار ابن سريج» - والله أعلم -. 

إذا تقرر ذلك عدنا إلى مسألة «التلخيص». 

إن قلنا: بالأول فالبيع باطل فيها بلا خلاف؛ اماه وح ةايم بي ندر ثلث 
وهو ستة وثلثان» وفي القدر الذي يقابل من قَفِيزِه ة قفيز الصحيح وهو نصفه. فيكون 
خمسة أسداس قفيز في مقابلة قفيزء وذلك ربا. 

وإن قلنا: بالثاني صح البيع في ثلثي قفيز المريض بثلشي الصّحيح وبطل في 
الباقي» وقطع قاطعون هاهنا بهذا القول الثاني» كي لا يبطل غرض الميت في الوصية. 

قال في «التهذيب»: : وهو الأصح ووجهه إما على طريقة ة النْسْبة» فلأن ثلث مال 
المريض ستة وثلثان» والمحاباة عشرة» وستة وثلثان ثلثا عشرة» فقلنا بنفوذ البيع في 
ثلثي القفيز. 

دزا علق ريق ل ا اتن انق افق وا من الثمن مثل نصفهء فإن 

قفيز الصحيح نصف قفيز المريض وبقي في يد الوّرئة قفيز إلأ شيء» لكن يحصل لهم 
ضف شَيْء والباقي عندهم قَفِيز إل نصف شي فنصف شيء هو المحَاباة» وما في 
يدهم وهو قَفِيزٌ ناقص بنصف شيء مثلاه» والهاء كناية عن الصف وإذا كان قَفِيرٌ 
ناقص بنصف شيء مثلي نصف شيء كان عديلاً للشيء الكامل» فإذا جبرنا وقابلنا صار 
قفي ز كامل عليل شي ونصف حي فعرف أن الشيء ثلثا قفيز» وقد عرفت بما ذكرنا 
د القول الثاني من القولين اللّذَيْن أطلقهما صاحب «التلخيص» علام ينبني. 

وأما الأول فخرجه على قولنا: إن البيع يصح في قدر الثلث» وما يوازي الثمن 

بجميع الثمن ظاهر لما فيه من الرّباء ويجوز أن يكون مبنياً على قولنا: إن الصّفقة لا 
تفرق فرق جؤاباً على طريقة ة طرد القولين في صور المحَاباة 

وأما قوله: «ولكل واحد منهما الخيّار في إبطال البَيْع؛ فهو خطأ في جانب ورثة 
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المريض باتفاق الأصحاب؛ لأنا لو أثبتنا لهم الجِيّار لأبطلوا المُحَاباة أصلاً ورأساً بفسخ 
البيع» ولا سبيل إليه لتسليط الشَّرْع إياه على ثلث ماله وكذا خطأه في قوله: «وفيه قول 
آخر: أنه لا خيار لهما فى جانب المشتري»» لأن تبعيض الصّفقة على المشتري من 
موجبات الخيار بكل حال» ولو كانت المسألة بحالها لكن قَفِيز المريض يساوي ثلاثين» 
وقلنا: بتقسيط الئّمن عل الات ا ين للد بعت لقتو ولو كنك جلها لخن 
r‏ صح البيع في أزبّعة أَنْسَاع القفيزء وعليك تخريج الفتوى 
على امقر اق فال ماست ای ولو كان ی اا اللي اده 
استوت المسائل كلهاء فيجوز بيع ثلث قفِيز بثلث قفيز. 

قال الشارحون لكتابه: إذا نلف المريض المحابي القفيز الذي أخذه ثم مات» 
وقرّعنا على القول الذي يجيء عليه الذور صح البيع في ثلثه بثلث قفيز صاحبه» سواء 
كانت قيمة قفيز المريض عشرين أو ثلاثين ع أو أكثر؛ لأن ما أتلفه قد نقص من ماله. 

أما ما صح فيه البَيْم فهو مفكه وقد أتلفهء وأما ما بطل فيه البيع فعليه ضمانهء 
فينتقص قدر العُرْم من ماله» ومتى كثرت القيمة كان المصروف إلى الغرم أقل والمحاباة 
أكثرء ومتى قلت كان المصروف إلى الغرم أكثر والمحاباة أقل» ولنوضح ذلك في 
صورتين : 

إحداهما : إذا كانت قيمة قَفِيز الممُريض عشرين» وقيمة قفيز الصحيح عشرة. وقد 
أتلفه المريض فنقول على طريقة ة النّسُبة مال المريض عشرون» وقد أتلف عشرة يحطها 
من ماله» فبقي عشرة كأنها كل ماله والمحاباة عشرة » فثلث ماله هو ثلث المحاباةء 

فيصح البيع في ثلث القفِيز على القياس الذي مر» وعلى طريقة الجَبْر صح البيع في 
يد م ا ورجع إليه مثل نصفه فعند ورثته عشرون إلا نصف شيء» لكنه 
قد أتلف عشرة فالباقي في أيديهم عشرة إل نصف شيء» وذلك مثل نصف شيء فيكون 
مثل شيء» فإذا جبرنا وقابلنا كانت عشرة مثل شيء ونصف شيء» فالعشرة نصف القفيز 
فيكون القفيز الكامل مثل ثلاثة أشياء» فالشّيء ثلث القفيز وامتحانه أَنَّ ثلث قَفِيز المريض 
ستة وثلثان» وثلث قفيز الصحيح في مقابلته ثلاثة و ثلث» فتكون المحاباة بثلائة وثلث› 
وقد بقي في يَدٍ الوَرَنّةِ ثلثا قفيزء وهو ثلاثة عشر وثلث يؤدّْي منه قيمة ثلثي قفيز 
الصحيح› وهو ستة وثلثان يبقى في أيديهم ستة وثلثان وهي مثل المُحَاباة. 

الثانية : قَفِيز المريض يساوي ثلاثين وباقي المسألة بحالهاء فعلى طريقة 
نقول: مال المريض ثلاثون وقد أتلف عشرة بحطها من ماله يبقى عشرون كأن كل ماله 
والمُحَاباة عشرون؛ وثلث ماله هو ثلث المحاباة فر بحم الى ف كلقي 


وعلى طريقة الجَبْر نقول: صح البيع في شيء من قفيز المريض» ورجع إليه مثل 
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ثلثه» والباقي ثلاثون إلا ثلثي شيء» لكنه أتلف عشرة» فالباقي عشرون إلا ثلثي شيء. 
e‏ فيكون مثل شيء وثلث شيء» فإذا جبرنا وقابلنا كان عشرون مثل 

شيئين» فعرفنا أن الشيء عشرة وهي ثلث الثلاثين» وامتحانه أن ثلث قفيز المريض 
عشرة» وثلث قفيز الصّحيح في مقابلة ثلاثة وثلث» فالمحابة بستة وثلثي» وقد بقي في 
يد الورثة رثة ثلثا قفيز» وهو عشرون يؤدي منه قيمة ثلثي قفيز الصحيح» وهو ستة وثلثان» 
يبقى في أيديهم ثلاثة عشرة و ثلث وهي مثل المحاباة» هذا كله فيما إذا أتلف صاحب 
القفيز الجيد ما أخذه . 


أما إذا أتلف صاحب القَفِيز الرديء ما أخذه ولا مال له سوى قَفِيزه» ففي الصورة 
الأولى وهي ما إذا كانت قيمة قَفِيزه عشرين» وقيمة قفيز الآخر عشرة ر يصح البيع في 
الحال في نصف القَفِيز الجيد وقيمته عشرة» ويحصل للورثة في مقابلته نصف القفيز 
الذي تكو خمسةء فتبقى المحاباة بخمسةء ولهم نصف الآخر غرامة لما أتلف 
عليهم. فتحصل لهم عشرة» وهي مثل المحاباةء اي يي ند 
ولا تجوز المُحَاباة في شيء إلا بعد أن يحصل للورثة مثلاه. 

وفي الصورة الثانية : وهي ما إذا كانت قيمة قفيزه ثلاثين 

ا ا ا ل ل 
والمحاباة ثلثه وهو خمسة» وقد حصل للورثة القفيز الرديء وقيمته عشرة ة وهي ضعف 
المحاباة» ويبقى في ذمة المشتري خمسة عشرة» كلما حصل منها شيء جَازَتٌ المحاباة 
في مثل ثلثه 

وغلطه إمام الحرمين فيما ذكره من وجهة أنا إذا صححنا البيع في نصف الجيدء 
فإنما نصححه بنصف الرّديء وهو خمسة» فتكون المُحَاباة بعشرة لا بخمسة» وإذا كانت 
المحاباة بعشرة فالواجب أن يكون في يد الورثة عشرون» وليس في يدهم إلا عشرة. 

فالصواب: أَنْ يقال: يصح البيع في ربع القفيز الجيد» وهو سبعة ونصف بربع 
الرديء. وهو درهمان ونصف فتكون المُخاباة بخمسة» وفي أيدي الورثة ضعفها عشرة. 

قال صاحب «التلخيص»: فإن كانت المسألتان بحالهماء وكانا جميعاً مريضين 
والقفيزان بحالهما لم يؤكل منهما شيء فاستقالاء فأقال كل واحد منهما صاحبه» فمن 
أبطل البيع أبطله ومن أجاز البيع أجاز في المسألة الأولى في سبعة أثمان قفيزء وأبطله 
في ثمن وأجاز الإقالة خمسة أثمان» وأبطلها في ثمنين وفي المسألة الثانية» أجاز البيع 
في خمسة أثمان» وأبطله في ثلاثة أثمان وأجاز الوقالة في ثلاثة ة أثمانء وأبطلها ف 
ثمنين. وقوله: «فإن كانت المسألتان»ء أراد بإحدى المسألتين ما إذا كانت قيمة القفيز 
الجيد عشرين» وبالأخرى ما إذا كانت قيمته ثلاثين» وقيمة الرديء عشرة» والذي ينبغى 
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أن SS a‏ هذه الصورة أنه كما تعتبر محاباة المريض في البيع من الثلثء 
كذلك تعتبر مُخاباته الإقالة من الثلث»ء سواء قدرت الإقالة فسخاً أو بيعاً جديذاً. 


إذا عرفت ذلك فنقول: إذا باع مريض قفيز حنطة يساوي عشرين من مريض بقفيز 
حنطة يساوي عشرة» ثم تقايلا وماتا من مرضهماء والقفيزان بحالهماء ولا مال لهما 
سواهماء ولم تجز الورثة ما زاد من مُخاباتهما على الثلث› فإن منعنا تفريق الصفقة» 
وقلنا بالتصحيح بجميع الثمن» فلا بيع ولا إقالة. 


وإن قلنا: بالنٌصحيح بالقسطء دور كل واحق مسا نفد فيه :لبي والإقالة عل 
الآخر؛ لان البيع لا ينفذ إلا في الثلثء والإقالة تزيد مالهء فيزيد ما نفذ فيه البيع» وإذا 
زاد ذلك زاد مال الثانى» فيزيد ما نفذ فيه الإقالة. 


فالطريق أن يقال: صح البيع في شيء من القفيز الجيد» ورجع إليه من الثمن 
نصف ذلك الشَّيء فبقي في يده عشرون إلا نصف شيء» وفي يد الآخر عشرة ونصف 
شيء» ثم إذا تقايلا فالإقالة إنما تصح في ثلث مال المقيل» فيأخذ ثلاثة عشر وثلث 
نصف شيءء وهو ثلاثة وثلث وسدس شيء فيضمه إلى مال الأول» وهو عشرون إِلاً 
نصف شيء يصير ثلاثة وعشرين وثلثا إلأ ثلث شيء وهذا يجب أن يكون مثلي المُحَاباة 
أولأء وهو نصف شيءء فيكون ذلك كله مثل شيء» فإذا جبرنا وقابلنا كان ثلاثة 
وعشرون وثلث مثل شيء وثلث شيء يبسط الشيء» والثلث أثلاثاً يكون أربعة» والشيء 
ثلاثة أرباعه» فإذا أردنا أن نعرف كم الشيء من ثلاثة وعشرين وثلث انكسرء فسبيلنا أن 

نصحح السَّهَام بأن نجعل كل عشرة ثلاثة؛ لأن الزائد على العشرين ثلاثة وثلث» وهو 
ثلث العشرة» الال ا ثلاثة أسهم صاروا ثلاثة وثلث سبعة أسهم» فتزيد 
قتا عل الأرتعة والسبعة لا تنة تنقسم على الأربعة» فنضرب سبعة في أربعة» فيكون 
ثمانية وعشرين» فالشيء ثلاثة E‏ وهي إحدى وعشرون» فلما عرفنا ذلك رجعنا إلى 
الأصل وقلنا: العشرون التي كانت قيمة القفيز صارت أربعة وعشرين؛ لأنا ضَرَبْئَا كل 
ثلاثة وهي سهام العشرة في أربعة» فصارت اثني عشرء تكون العشرون أربعة وعشرين» 
وقد صح البيع منهم في إحدى وعشرين» وذلك سبعة أثمان أربعة وعشرون» وإذا عرفنا 
ذلك وأردنا التصحيح من غير كسر» جعلنا القفيز الجيد ستة عشرة» والقفيز الرديء 
ثمانية» وقلنا: صح البيع في سَبْعَةِ أثمان الجيد» وهي أربعة عشر بسبعة أثمان الرّديء 
وهو سبعة» فتكون المحَاباة بسبعة» ويبقى في يد بائع الجيد تسعة: سهمان بقيا عنده. 
وسبعة أخذها عِرَضاَء ويجعل فى يد الآخر خمسة عشر؛ لأنه أخذ أربعة عشرء وكان 
قد بقي في يده سهمء فلما تقابلا نفذت الإقالة في عشرة» وهي خمسة أثمان القفِيز 
الجيد بخمسة أثمان القفيز الرديء وهي خمسة» فقد أعطى عشرة وأخذ خمسة» 


10٤‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


فالمحَاباة بخمسةء والحاصل من ذلك كله: المستقر في يد الأول أربعة عشر مثلاً محاباة 
سبعة» وفي يد الثاني عشرة مثلاً محاباة خمسة» ولو كانت المَسألة بحالها والقّفِيز الجيد 
يساوي ثلاثين فنقول : : صح الببع في شيء منه» ورجع | ليه من الثمن مثل ثلث ذلك 
الشيءء فبقي في يده ثلاثون إلا ثي فى وفي يد الآخر عشرة وثلثا شيءء فإذا تقايلا 
أخذنا ثلاثة عشر وثلثي شيءء وذلك ثلاثة دراهم وثلث وتسعا شيء يضم إلى مال 
0 فيصير ثلاثة وثلاث ثين وثلثا إلا أربعة أتساع شيء» وهو مثلا المحَاباة وهي ثلثا 
ء» فيكون مثل شيء وثلث شيءء فإذا جبرنا وقابلنا صار ثلاثة وثلاثون وثلث مثل 
شيء» وسبعة أتساع شيء» فعلمنا أَنَّ ثلاثة ثة وثلاثين يجب أن تقسم على شيء وسبعة 
أتساع شيءء فيبسط هذا المبلغ أتساعاًء يكون سنّة عشر يكون الشيء منه تسعة» والعدد 
المذكور لا ينقسم على ستة عشرء فنصحح السَهَّام بأن نجعل كل عشرة ثلاثة ثة؛ لأن 
الزّائد على الثلاثين» ثلاثة وثلث وذلك ثلث العشرة» ا ا 
ر ع ا و عن بے لطر وعشرة لا تنقسم على 
ستة عشرء لكن بينهما موافقة بالنصف» فنضرب جميع أحدهما في نصف الآخر تكون 
ثمانين» فنرجع إلى الأصل ونقول: الثلاثون التي كانت قيمة القَفِير صارت اثنين 
سين ا ضربنا كَل ثلاثة وهي سهام العشرة في ثمانية» فصارت أربعة وعشرين » 
فتكون التُلآثون اثنين وسبعين» والشيء كان تسعة من ستة عشر صار مضروباً في نصف 
العشرة وهی دة فيكون عنيسة وأرييين: وذلك خمسة أثمان اثنين وسبعين» فعرفنا 
صحة البيع في خمسة أثمان القفيز الجيد. فإن أردنا التَضْحيح على الاختصار من غير 
كسر جعلنا القفيز الجيد أربعة وعشرين ليكون القفيز الرديء هو ثلاثة وثمن صحيح› 
وقلنا: صح البيع في خمسة أثمان الجيد» وهي خمسة عشر بخمسة أثمان الرديءء 
وهي خمسة تكون المحاباة بعشرة» ويبقى في يد بائع الجيد أربعة عشر» تسعة بقيت 
عنده» وخمسة أخذها عوضاًء ويجعل فى يد الآخر ثمانية عشر؛ لأنه أخذ خمسة عشرء 
وكان قد بقي عنده ثلاثة» فلما تقايلا نفذت الإقالة في تسعةء وهي ثلاثة أثمان الجيد 
بئلاثة أثمان الرديء وهى ثلاثة» فقد أعطى تسعة وأخذ ثلاثة تكون المُحاباة بستة» 
فيستقر في يد الأول عشرون؛ تسعة تسعة أخذها بحكم الإقالة» وأحد عشر هي بقية الثمن» 
وقد بقيت عنده من أربعة عشر بعد رد الثلاثة» وذلك مثلاً محاباته بستة ‏ والله أعلم -. 


وحكى إمام الحرمين عن بعض مَنْ لقيه من أفاضل الحساب في الصورتين 
وأخواتهما تمهيد طريقة مبنية على أصول سهلة المأخذ. 


منها: أن القَفِيز الجيد في هذه المسائل يعتبر بالأثمان فيقدر ثمانية أسهم» وينسب 
الرديء إليه باعتبار الأثمان. 
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ومنها: أن محاباة صاحب الجْيّد لا تبلغ أربعة أثمان قَطْء ولا تنقص عن ثلاثة 
أثمان قط» بل تكون بينهماء فإذا أردت أن تعرف قدرهاء فانسب القفيز الرديء إلى 
الجيد» وخذ مثل تلك النسبة من الثمن الرابع» وإذا أردت أن تعرف ما يصح البيع فيه 
من القفيزء فانسب الرديء فيه إلى المحاباة في الأصل» وزد مثل تلك النسبة على 
التبرع» فالمبلغ هو الذي يصح فيه البيع» وإذا أردت أن تعرف ما يصح فيه تبرع المقيل 
فانظر إلى تبرع بائع الجيد» واضربه في ثلاثة أبداء وقابل الحاصل من الضرب بالقَفِيز 
الجيد» فما زاد على القفيز فهو تبرعه» فإن أَرَدْتَ أن تعرف ما صحّت فيه الإقَالة» فزد 
على تبرعه بمثل نسبة زيادتك على نبرع صاحبهء فالمبلغ هو الذي صحت الإقالة فيه. 

مثاله فى الصورة الأولى: نقول: القَفِيز الجَيّد ثمانية والرديء أربعة» فالرديء 
نصف الجيدء فالتبرع في ثلاثة أثمان ونصف ثمن» وإذا نسبنا الوّديء إلى أصل المُسحاباة 
وجدناه مثله» لأن المحاباة عشرة من عشرين» فنزيد على التبرع مثله يبلغ سبعة أثمان» 
فهو الذي صح البيع فيه» وإذا أردنا أن نعرف تبرع المقيل ضربنا تبرع الأول في ثلاثة 
تكون عشرة ونصفاًء وزيادة هذا المبلغ على الثّمَانية اثنان ونصف» فعرفنا أن تَبَرّعه في 
ثمنين ونصف› فإن أردنا أن نعرف ما تصحٌ فيه الإقالة زدنا على الثمنين والنصف مثله 
تكون خمسة أثمان» ولا يخفى تخريج الصُّورة الأخرى ونحوها على هذه الطريقة - والله 
الموفق . 


قال الغزالي: وَأَمَ صح القَولَين أنه لو جَمَعَ بين عَفْدَيْنِ مُخْعَلِمَينِ في صَفْقَة صَفقة واحدَةٍ 


كَالإِجَارَةِ وَالسَلّم أو لإِجَارَةوَالبَ؛ أو التكاح وَالبَيء ٠‏ مل أَنْ يَقُول: وجك جارتتي 
َبِتُك عَبْدِي بدينار. فَالعَقْدُ صَحْيحٌ وَإِن أخْتلَفَثْ في الدَوَام أَخْكَامُهُمًا. 


قال الرافعي : اللي أن الجمع في صَمْقَة واحدة بين شيئين؟ إما أن 
يكون في عقد واحد. أو في عقدين مختلفي مختلفي الحكم» وبال ا ا 


وأما القسم الثاني : فإذا جمع في صفقة واحدة بين الإجارة والسلمء أو الإجارة 
والبيع» ففيه قولان: 


)١(‏ قال الزركشي : ما حاصله للقولين شروط لم يصرحوا بها لكنها تؤخذ من مجاري كلامهم في 
الأبواب: 
الأول: أن يتفقا في اللزومء فلو كان أحدهما لازماً والآخر جائز كالبيع والجعالة وكالبيع 
والمسابقة» فإن الصفقة تبطلهما كلهما قطعاً ولا يتخرج على القولين كما قاله في الروضة في 
باب المسابقة . 
الثاني : أن يمكن إفراد كل مما جمع على الوجه المقصود في الأول. فيخرج بذلك ما إذا خالع 
زوجته على إرضاع ولده منها مدة معينة وعلى طعام في ذمتها. ووصفه بصفات السلم وجعله= 


۱0٦‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


أحدهما: أنه لا يصح واحد من العقدين» لأنهما مختلفا الحكم» إذ الإجارة 
والسلم يختلفان في أسباب الفسخ والانفساخ» وكذا الإجارة والبيع يختلفان في E‏ 
إن التَأقيت شرط في الإجَارة ومبطل للبيع» وكمال القبض في الإجارة لا يتحمّق إلا 
بانقضاء المدة» لأنه قبل ذلك يعرض الانفساخ بخلاف البيع» وإذا اختلفت الأحكام 
فربما يعرض ما يوجب فسخ أحدهماء فيحتاج إلى التوزيع وتلزم السجهّالة. 

وأصحهما: أنهما جميعاً صحيحان؛ لأن كل واحد منهما قابل للعقد الذي أورده 
عليه على الانفرادء فالجمع بينهما لا يضرء واختلاف الحكم لا أثر لهء ألا ترى أنه لو 
باع شِقُصاً من دار وثوباً يجوزء وإن اختلفا في حكم الشفعة واحتجنا إلى التوزيع 
بسببه؟. وصورة الإجارة والسلم: أن يقول: أجرتك هذه الدار سنة» وبعتك كذا سلماً 
بكذا. وصورة الإجارة والبيع : أن يقول: بعتك عبدي هذاء وأجرتك داري سنة بكذاء 
وعلى القولين ما إذا جمع بين بَيْع عين وسلم» أو بيع وصرف وغيره» بأن باع ديناراً أو 
ثوباً بدراهم لاختلاف الحكمء فإنّ قبض رأس المال شرط في السلمء والتقابض شرط 
في الصرف» ولا يشترط ذلك في سائر البيوع. 


= منجماً على أقساط معلومة بينهما فإنه قد جمع بين إجارة وسلم والمسلم يكون في أجناس وفي 
جنس إلى آجال ومع ذلك فالنص وطريقة الجمهور صحة الخلع من غير تخريج على القولين 
لأنه لا يمكن أن يخالع على الإرضاع ثم يخالع على الإطعام المذكور لفوات العصمة بالخلع 
الأول» فتفريق الخلع غير ممكن وتفريق البيع والإجارة هنا ممكن. 
الثالث: أن يكون الاختلاف في الموضوع لا في العارض ليخرج ما لو باع شقصاً ومنقولاً 
كثوب فإنه يصح قطعاً لأن موضوع العقد فيهما واحدء وإنما جاء الاختلاف من أمر خارج عنه 
وبه يعلم غلط من أورده على إطلاق الرافعي الاختلاف افإنه ليس المراد مطلق الأحكام بل 
أسباب الفسخ والانفساخ ويأن الدارمي صرح بجريان القولين فيهما كما سبق. نعم لو اشترى 
شقصاً مشفوعاً وسيفاً والمشتري باعهما قبل أخذ الشفيع بالشفعة كان في بيعه القولان كما قاله 
الإمام اين ينل عا وا رينتض ونا !ا ينض وينبغي تنزيل إطلاق الدارمي على هذه 
الصورة وهو أولى. 
الرابع : أن لا يكون مع الاختلاف اتفاق في الأثر الذي يعرتب عليه المقصوه ليخرج بذلك ما 
إذا خلط ألفين له بألف لغيره وشاركه على أحدهما وفارضه على الآخر فإنه يصح قطعاً ولا 
يتخرج على القولين. 
الخامس: أن لا يكون أحد العقدين غير متأثر بفساد عوضه ليخرج الجميع بين النكاح والبيع 
فإن النكاح يصح قطعاً على المشهور. 
السادس: أن يكون المخاطب بالعقدين أهلاً لهما في الجملة ليخرج ما إذا كاتب عبده وباعه شيئاً 
بعوض مقسط بقسطين فصاعداً» فإن البيع باطل . والكتابة تصح على المذهب فيهما وإنما قلنا في 
الجملة ليخرج بذلك مسألة المزج في الرهن فإنهما يصحان لتأهل المتعاقدين لهما في الجملة لأن 
الرهن من مصالح البيع والقرض فاغتفر من وجه كما يغتفر شرطه بخلاف البيع مع الكتابة. 
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ولو جمع بين البيّع والتُكاحء بأن قال: زوجتك جاريتي هذه» وبعتك عبدي هذا 
بكذاء والمخاطب ممن يحل له نكاح الأمةء أو قال: زوجتك ابنتي وبعتك عبدهاء 
وهي صغيرة أو كبيرة وكلته بالبيع صح النكاح بلا خلاف. وفي البيع والمسمى في 
00 00 ان المسمى على قيمة المبيع ومهر مثل المرأةء وإلاّ 

جد المع و ن كاتبتك على نجمين وبعتك عبدي» 
هذا جميعاً بألف» فإن حكمنا بالبطلان في الصورة السابقة فهاهنا أولى» وإلاً فالبيع 
باطل» إذ ليس للسيد البيع منه قبل أداء النجوم» وفي الكتابة قولان. 

واعلم: أن من الأصحاب من لا يعد هذا الفصل من صور تفريق الصفقة» لأنا في 
قول نبطل العقدين جميعاً» وفي قول نصححهما جميعاً» فلا تفريق ‏ والله أعلم -. 

قال الغزالي : وَََعَدَدُ الصَفْقَةُ تعد البَائِ» وَبتَفْصِيلٍ اللَمَنِ مثل أن يَقُولَ: بغت هذا 


كع ےر 


دِرْهم وَعَذًا بدِيَارٍ وَهَلْ َعَدَهُبَتعَدّدِ المُْمَري؟ فيه قَوْلنٍ. 

قال الرافعي : لما كان محلل القولين في مسائل الباب ما إذا اتحدث الصففة دون ما 
إذا تعددت» حتى لو باع ماله في صفقة واحدة ومال غيره في صفقة أخرى صحت 
الأولى بلا خلاف» وجب النظر فى أنها متى تتحدد؟ ومتى تتعدد؟ فإذا سمى لكل واحد 
من الشيئين ثمناً مفصلاًء فقال: بعتك هذا بكذا وهذا بكذاء وقبل المشتري كذلك على 
التفصيل» فهما عقدان متعددان» ولو جمع المشتري في القبول فقال: قبلت فيهما 
فكذلك على المذهب؛ لأن القبول يترتب على الإيجاب» فإذا وقع ذلك مفرقاً فكذلك 
القبول. وقيل: إن لم نجوز تفريق الصفقة لم يجز الجمع في القبول. 

وتتعدد الصّفقة أيضاً بتعدّد البائع» زإد الخد المشتري وارد عليه كما ا 
رجلان عبداً من رجل صفقة واحدة» وهل تتعدد بتعدد المشتري» مثل أن يشتري رجلان 
عبداً من واحد؟ فيه قولان: أصحهما: نعم» كما في طرف البائع . 


والثاني : لا؛ لأن المشتري يبني على الإيجاب السابق» فالنظر إلى من صدر منه 
الإيجاب» والقولان على ما ذكر الإمام مأخوذان من قولين يأتي ذكرهما في أن 
المُْترِيينَ إذا وجدا بالعبد عيباً» وأراد أحدهما إفراد نصيبه بالرد» هل له ذلك؟ إن قلنا: 
نعم عددنا الصفقة» وإلا فلاء وللتعدد والاتحاد وراء ما نحن فيه آثار أخر. 

منها: أنا إذا حكمنا بالتعددء فوفى أحد المشتريين نصيبه من الثمن» وجب على 


البائع تسليم قسطه من المبيع كما يسلم المشاع» وإن حكمنا بالانّحاد لم يجب تسليم 
شيء إلى أحدهماء وإن وف جميع ما عليه حتى يوفئ الآخر لثبوت حََقّ الجنس للبائع» 
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كما لو انُحد المشتري ووفى بعض الثمن لا يسلم إليه قسط من المبيع» على أن فيه 
وجهاً: أن يسلم إليه القسط إذا كان المبيع مما يقبل القسمة ومنها: أنا إذا قلنا: بالنّعدد 
فلو خاطب واحد رجلين فقال: بعت منكما هذا العَبْدَ بألف». وقبل أحدهما نصفه 
بيخمسمائة » ففي صحته وجهان: 

أحدهما: يصح؛ لأنه في حكم صَفْقَتَين. 

وأصحهما: أنه لا يصح؛ لأن الإيجاب وقع جملة» وأنه يقتضي جوابهما جما 

ويجري الوجهان فيما لو قال مالكاً عبد لرجل : بغئّا منك هذا العبد بألف» فقبل 
بتعدد البائع من وجهين ذكروهماء فيما إذا باع رجلان عبداً مشتركاً بينهما من إنسان» 
هل لأحدهما أن ينفرد بأخذ شيء من الثمن؟ أحدهما وبه قال المُرَنِي: أنه لا ينفردء 
ولعلنا نذكرهما بتوجيههما في غير هذا الموضع - إن شاء الله تعالى -. 

قال الغزالي: وَإذًا جَرَى العَْدُ بوَكَالَةٍ فَالأصَحٌ أن الأميِمَادَ عَلَى المُوَكل في تَعَدُدِ 
وَأَنَحَادِهِ. قال الرافعي: إذا وكل رجلان رجلاً بالبيع أو الشراءء وقلنا: إِنَّ الصفقة تتعدّد 
بتعدد المشتري » أو وکل رجل رجلين بالبيع أو الشراءء فالاعتبار في تعدد العقد واتحاده 
بالعاقد أو المعقود له فيه وجوه: 

أحدها وبه أجاب ابن الحَدّاد: أن الاعتبار بالعاقد؛ لأن الأحكام تتعلق به ألا 
ترى أن المعتبر رؤيته دون رؤية الموكل» وخيار المجلس يتعلق به دون الموكل؟ 

والثّاني وبه قال أبو زيد والخضري: أن الاعتبار بالمعقود له؛ لأنْ الملك يثبت له 
وهذا أصح عند صاحب الكتاب» والأول أصح عند الشيخ أبي علي والأكثرين. 

والدالث ويحكى عن أبي إسحاق: أن الاعتبار في طرف البيع بالمعقود له» وفي 
طرف الشراء بالعاقدء والفرق أن العقد يتم في جانب المشراي بالمباشر دون المعقود 
لهء ألا ترى أن المعقود له لو أنكر كون المباشر مأذوناً وقع العقد عن المباشرء وفي 
جانب البيع لا يتم بالمباشرء حتى لو جحد المعقود له الإذن بطلا البيع . 

قال الإمام: وهذا الفرق فيما إذا كان التّوكيل بالشّرَاء في الذّمة. 

فأما إذ وكله بشراء عبد بثوب له معين» فهو كالتّوكيل بالبيع . 

والرابع : ذكره في «التتمة»: أن الاعتبار في جانب الشراء بالموكل» وفي البيع بهما 
جميعاًء نأيهما تعددء تعدد العقدء ووجه أن العقد يتعدد بتعدد الموكل في حق الشفيع» 
ولا يتعدد بتعدد الوكيل» حتى لو اشترى الواحد شِمُصاً لاثنين» كان للشفيع أن يأخذ 
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حصّة أحدهماء وبالعكين اوا شترى وكيلان شِقْصاً لواحد لم يَجُز للشفيع أخذ بعضهء 
وفي جانب البيع حكم تعدّد الوكيل والموكل واحدء حتى لو باع وکیل رجلين شِقُصاً 
من رجل ليس للشفيع أخذ بعضه. وإذا ثبت ما ذكرناه في حكم الشفعة فكذلك في سائر 
الأحكام» ويتفرع على هذه الوجوه فروع : 

إحداها: لو اشترى شيئاً بوكالة رجلين فخرج معيباًء وقلنا: الاعتبار بالعاقدء 
فليس لأحد الموكلين إفراد نصيبه بالردء كما لو اشترى ومات عن ابنين وخرج معيباء 
لم يكن لأحدهما إفراد نصيبه بالرد»ء وهل لأحد الموكلين والابنين أخذ الأزش إن وقع 
اليأس عن رد الآخر بأن رضي به فنعم» وإن لم يقع فكذلك في أصَحّ الوجهين. 

الثاني: لو وكل رجلان رجلا بِبَيْع عَبْدِ لهماء أو وكل أَحَدُ الشّريكين صاحبه. 
فباع الكل ثم خرج معيباًء فعلى الوجه الأول لا يجوز لِلْمْشْتَري رذ نصيب أحدهماء 
وعلى الوجه الآخر يجوز. ولو وکل رجل رجلين ببيع عبده فباعاه من رجل» فعلى 
الأول يجوز للمشتري رد نصيب أحدهماء وعلى الوجوه الأخرى لا يجوز. 

ولو وکل رجلان رجلا بشراء عبد أو وکل رجل رجلان بشراء عبد له ولنفسه 
ففعل» وخرج العبد معيباً فعلى الوجه الأول والتّالث ليس لأحد الموكلين إفراد نصيبه 
بالرد» وعلى الثاني والرابع يجوز. 

وعن المَمّال: أنه إن علم البائع أنه يشتري لاثنين» فلأحدهما رد نصيبه لرضا البائع 
بِالتَمْقِيض» وإن جهله البائع فلا. 

الثالث : لوگل رجلان رجلا ببيع عبد ورجلان رجلا بشرائه. فتبايع الوكيلان 
وخرج معيباً. فعلى الوجه الأول لا يجوز التفريق. وعلى الوجوه الأخر يجوز. ولو 
وکل رجل رجلين ببيع عبد ورجلين آخرين بشرائه» فتبايع الوكلاء. فعلى الوجه الأول 
يجوز التفريق. وعلى الوجوه الأخر لا يجوز والله أعلم -. 


ا النَْرْ الاي (فِي لَرُوم انحَادٍ العَفْدِ وجَوَازِ) وَالآَضْل ذ في البَيع اروم 
وَالخْيَارٌ عَارض» م يَنْقَسِمْ الخيارُ إلى خْيَارٍ التروي» وَإِلَى خيار النّقِيصَةَء وَجِيَارٌ التّروّي 
مَا لآ يِتَوَقْفُ عَلَى فَوَاتِ وصَفٍء وَلَهُ سَبَبَانِ: (أَحَدُهُمَا): وه 
المَجْلِسٍ في كل مُعَاوَضَةٍ مَحْضَةٍ مِن بع وَسَلَمٍ وَصَرْفٍ وَإِجَارَةِ لح) إلا يما عقب 
عِنَاَة كَشِرَاءٍ القَريب وَشِرَاءٍ المَبِدِ نَفْسَهُ (و)» ولا يَدْيْتُ فِيمَا ل يْسَمّى بَيعاً أل مُسْتَكدَهُ 
قَولُهُ عَلَنِهِ السّلام: «المُتبَايعَان بِالجْيَارٍ مَا لَمْ يَتَفَرَقَاه . 


قال الرافعى: ذكرنا فى أول البيع: أنه أدرج كلام الكتاب فى خمسة أطراف» 
فی را قي چ كلام الحيات في 
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وهذا أَوَانُ الفراغ من الطرف الأولء والشُروع في الطرف الثاني» وهو الكلام في لزوم 
العقد وجوازه» ولا نناقش في إبداله لفظ الطرف هاهنا وبعده بالنظرء فالأمر فيه سهل . 


وقوله: «الأصل في البيع اللّرُومء والخيّار"“ عارض» ليس المراد منه عروض 


(1) [فالخيار: اسم مصدر للفعل اختارء والمصدر هو الاختيار» ومعناه في اللغة طلب خير الأمرين 
والاتجاه إليه. وفي اصطلاح العلماء: طلب خير الأمرين من إمضاء العقد أو فسخه. وإذا فمعناه 
اصطلاحاً أخص مطلقاً من معناه لغة وذلك ظاهر]. 
وحكمة مشروعية الخيار: من المعلوم لدى الفقهاء أن الخيار لا يدخل إلا عقود المعاوضات 
المالية اللازمة وجه الحكمة في شرعيته» وستتطوع لك بشرح ذلك بعض الشرح فنقول الأصل 
الذي يبنى عليه هل هذه العقود هو الرضا التام» إذ هو مناط حل الأموال والانتفاع بهاء يقول 
الله تعالى: «يأبها اين آمئوا لا تَأكُلُوا أَنوَالَكُمْ بَيكُمْ البَاطِلٍ إلا أن تَكُونَ تَجَارَةٌ عَنْ تَرَاضٍ 
بنكم» ويقول الرسول صلوات ‏ الله وسلامه عليه : «لآ يحل مَالُ افریء منم إلأعَنْ طِيْبَ 
نفْسِه) فالرضاء وهو ما قام بنفس العاقدين من إرادتهما تبادل العوضين هو في الحقيقة علة 
الملك. والتصرفات المترتبة عليه في هذه العقود. إلا أن هذه العلة لما كانت خفية لا يطلع 
عليهاء أقيمت الصيغة وما قام مقامها من الكتابة وإشارة الأخرس مقام تلك العلة؛ لأنها دليل 
عليها. والعرف كذلك جار بين الناس على أن أساس هذه العقود هو الرضا التام» وامتلاء 
النفس بالرغبة فتراهم يتراوضون البيع» ويتداولون فيه حتى تطمئن نفوسهم إليه» وتطيب إلى 
انعقاده» ومثل البيع سائر هذه العقود. لهذا احتاط الشارع الحكيم فأجاز لكل من العاقدين أن 
يشترط الخيار لنفسه مدة معلومة يتروى فيها؛ لأنه قد لا يظهر له وجه المصلحة حالاء وقد 
يريد أن يعرض المعقود عليه على خبير فتى يثق به؛ ليرى ما إذا كان يحقق الغرض المقصود 
منه أم لا؟ حتى يكون العقد عليه قائماً على أساس من الرضا المكين والرغبة الصادقة. كما أنه 
قد يظهر في المعقود عليه حالة خاصة تهدم الرضا الحاصل عند العقد أو تنقصه. كظهور عيب 
قديم به ينقص القيمة أو يخل بوجه المنفعة التي يستعمل من أجلها. أو يكون البائع قد دلس 
على المشتري في البيع بما لو علم به حين العقد لامتنع عن الشراء» أو لأنقص الثمن على أقل 
تقدير. أو يكون المشتري قد اشترط في المبيع وصفا مرغوباً فيه فلم يف به البائع» فأجاز 
الشارع في هذه الأحوال وغيرها لمن وقع عليه ضرر أو احتل رضاه أن يفسخ العقد متى شاءء 
كما أن له أن يمضيه إن رضي بذلك. وإنما كان الرضا التام هو أساس هذه العقود المالية؛ لأن 
المال عصب الحياة» وزينة الدنياء وقرين البنين في القرآن الكريم» وقد جبلت الأنفس على 
الشح به لا سيما فيما هو عن طريق المعاوضة التي تظهر فيها المكابسة واستمالة كل واحد 
منهما لصاحبه فتجد الواحد من الناس قد يتبرع بالآلاف من الجنيهات» وهو مع ذلك يأنف أن 
يغبن في بضع قروش عن طريق البيع أو الشراء ولذلك شرع الخيار]. 
هو من إضافة الشيء إلى ظرفه أي الخيار الثابت ما دام مجلس العقد قائمأء والسبب فيه هو 
العقد نفسه. وحكمة تدارك ما قد يكون لحق أحد العاقدين من غبن أو خديعة. ومجلس العقد 
هو مکان البيع› والمراد به هنا العاقدان ما داما مجتمعين» ولو جاوزا مكان البيع فلو تفرقا 
بأبدانهما قيل إن مجلس العقد قد انفض. ويعرف خيار المجلس بأنه حق كل من العاقدين في 
فسخ البيع أو إمضائه بسبب العقد ما داما مجتمعين أو لم يخيّر أحدهما البيع» فإذا اختار- 
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= أحدهما البيع فقد لزم في حقه ولو لم يفارق صاحبه. وإذا فخيار المجلس ينتهي بأحد الشيئين 
التفرق بالأبدان واختيار البيع. والذي يؤخذ من هذا التعريف أن كل بيع ينعقد جائزاً فيئبت لكل 
من العاقدين حق فسخه استقلالاًء وأن هذا الجواز ينتهي ويخلفه اللزوم بأحد الشيئين 
المتقدمين. وهذا هو مذهب الشافعية والحنابلة وجماهير الصحابة والتابعين وفقهاء الأمصارء 
وهو أيضاً مذهب الظاهرية فقد جعلوا لكل من العاقدين حق فسخ البيع ما دام مجلس العقد 
قائماًء ولكن على معنى آخر غير الذي ذهب إليه الجمهور. وهذا المعنى هو أن عقد البيع لا 
يتم عندهم إلا بالتفرق أو التخايرء فما لم يوجد أحدهما فالعقد غير تام بل وغير صحيح فلكل 
منهما فسخه لذلك . بينما هو عند الجمهور عقد تام ولكن متصف بصفة الجواز. ويقابل هذا 
المذهب - أعني مذهبٍ الجمهور مذهب الخنفية والمالكية وإبراهيم النخعي . فإنهم يرون أن 
عقد البيع ينعقد لازماً فليس يجوز لواحد منهما ما دامت صيغة العقد تمت تمت بالإيجاب والقبول 
أن يفسخ البيع استقلالاً كما هو مذهب الأولين. 
حجة الجمهور: هي السنة والمعقول. أما السنة: 
فأولاً: ما روي عن ابن عمر ‏ رضي الله عنه عن رسول الله كك أنه قال: «المُتَبَايعَانِ بِالْخِيَارٍ 
ما لم يقر مرا أو وؤ يَقُولَ أَحَدُهُمَا لِصَاحِبهِ: ات وهذا الحديث قد رُوِيَ عن ابن عمر بروايات 

كثيرة نكتفي منها بهذه الرواية - وهذا الحديث متفق عليه . 
وثانياً: ما روي عن حكيم بن حزام ‏ رضي الله عنه ‏ أنه قال: قال رسول الله : «البَائِعَانٍ 
بالْحِيَارٍ مَا لَمْ يَتََرهَا قن صَدَمًا وَبيْنا بورك لَهُمَا في بَنِعَهِمَاء وَإِنْ كبا وَكَتَمَا مُحِقَتْ بَرَكَهُ بَيْعِهِمَاا 
متفق عليه كذلك. 
وثالثاً: ما روي عن أبي الوضيء قال: غزونا غزوة» فنزلناء منزلاًء فباع صاحب لنا فرساً 
بغلام» ثم أقاما بقية يومهما وليلتهماء فلما أصبحا من الخد قام الرجل إلى فرسه يسرجه فندم» 
فأتى الرجل وأخذه بالبيع» فأبى الرجل أن يرفعه إليه. فقال بيني وبينك أبو برزة صاحب النبي 
يكل. فأتيا أبا برزة في ناحية العسكرء فقالا له هذه القصة. فقال: أترضيان أن أقضي بينكما 
بقضاء رسول الله كلِ. قال رسول الله كلل «البَئِعَانِ بِالْخِيَارٍ مَا لَمْ يَتَمَرَاه وما أراكما افترقتما - 
أخرجه أبو داود وابن ماجة مختصراً بدون القصة. 
وجه الدلالة من هذه الأحاديث ظاهر حيث جعل النبي كل للمتبايعين الخيار في البيع بعده إلى 
التفرق. لأنهما لا يكونان متبايعين حقيقة إلا وقد وقع بينهما البيع» إذ هو وصف مشتق منهء 
والبيع حقيقته الإيجاب والقبول» وفي الحديث زيادة انتهاء الخيار بتخيير أحدهما صاحبه» وهي 
زيادة عدل ثقة فتكون مقبولة. والمتبادر من التفرق إنما هو التفرق بالأبدان لا بالأقوال» 0 
من أمارات البيعة» وفي قصة أبي برزة ما يدل عليه؛ لأن البيع كان قد تم بينهما. وقد ظهر من 
هذه الأحاديث أن الخيار ثابت لهما بعد البيع إلى أن يتفرقا بأبدانهما أو يخير أحدهما صاحبه. 
وهذا هو معنى خيار المجلس. وأما المعقول ‏ فهو أن الحاجة داعية إلى شرع هذا الخيارء لأن 
الإنسان قد يندفع إلى البيع تحت تأثير رغبة ملحةء أو خوف فوات فرصةء فيغالي في الثمن إن 
كان مشترياً ويتساهل فيه إن كان بائعاًء وبعد أن يحصل له ويرتاح باله تعاوده الفكرة فيرى غبنه 
فيود لو تخلص منه. فشرع خيار المجلس موفر على العاقد هذه الرغبة» وموافق للمصلحة- 
العزيز شرح الوجيز ج 4/م ١١‏ 
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= العامة لا سيماء ومجلس العقد عهد محلاً للمداولات والمشاورات والأخذ والرد في أمر البيع 
وحجة الحنفية: والمالكية هي الكتاب والأثر والمعقول أما الكتاب: 
فأولاً: قوله تعالى: کیا اها الْذِينَ آمَنُوا لا تأكلُوا أموَالكُمْ بَيدَكُمْ بالبَاطِلٍ إل أن تَكُونَ يِجَارَةٌ عن 
ُرَاضِ مِنْكُمْ» أباح الله تعالى الأكل من مال الغير بعد حظره بطريق التجارة عن تراض» وهي 
تصدق بمجرد الإيجاب القبول ما داما ناشئين عن اختيار وإرادة حرة غير مفيدة. ومن المعلوم 
أنه لو ثبت لهما الخيار بالعقد لما أبيح لهما الأكل بمجرد العقد لحق الآخر في الفسخ فدلت 
إباحة الأكل بمجرد العقد على أنه ينعقد لازماً. والتجارة هي تقليب المال بالبيع والشراء. 
وثانياً: قوله تعالى: يا يها الّذِينَ آمَنُوا أَوْقُوا بِالْعْقُودِ» وقوله تعالى: «وَأَوْنُوا ِالعَهْدِ» والبيع 
قبل التفرق والتخاير يصدق عليه أنه عقد. وأنه عهد فيكون واجب الوفاء» ولا يكون واجب 
الوفاء إلا حيث كان لازماً إذ لو كان جائزاً يجوز فسخه لم يكن واجب الوفاء. 
وثالثاً: قوله تعالى: ٍوََشْهِدُوا إِدْ ََابَعتُ» أمر الله - جل شأنه ‏ بالتوثق بالشهادة على البيع بعده 
قبل الخيار منعاً للتجاحد والتناكرء وفي هذا ما يدل على أن البيع إذا صدر صدر لازماًء وإلا 
لم يكن للتوثئق بالشهادة من فائدة لجواز فسخ البيع حينئذ. وأما الأثر: 
فأولاً: قوله 4ة : «المُسْلِمُونَ عَلَى شُرُوطِهِمْ» ويسلك به في الاستدلال على المطلوب مسلك 
الآيات الكريمة» فيقال والعقد بمجرد الإيجاب والقبول شرط يلتزمان فيكون واجب الوفاء. 
وثانياً: ما روي عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي يك قال: «المَبِيعُ وَالْمُبْتَاءٌ 
ِالْجِيَارٍ حَنَّى يَتَقَوَقَا إلا أَنْ تَكُونَ صَفْقَةَ جيار وَلاً يَحِلُ لَه أَنْ يُفَارِقَهُ > حَسْيَةَ أَنْ يَسْتَقِيْلّهه وهذا 
دليل على أن صاحبه لا يملك الفسخ إلا من جهة الاستقالة» وهي هنا قبل التفرق لأنه منهي 
عن التفرق قبلها. ومن المعلوم أن الاستقالة لا تكون إلا في البيع اللازم» فدل ذلك على أن 
البيع قبل التفرق لازم. 
وثالثاً: ما روي عن ابن عمر ‏ رضي الله عنه ‏ قال: «كنا مع النبي ية في سفر فكنت على بكر 
صعب لعمر فكان يغلبني فيتقدم أمام القوم فيزجره عمر ويرده» ثم يتقدم فيزجره عمر ويرده. 
فقال النبي وَل لعمر: ١بِعْيِيُوِا‏ . فقال هو لك يا رسول الله. قال: «بِعْنِيده. فباعه من رسول الله 
کل . فقال النبي كَل : : ُو لَك يا عَبْدَ الله بْنَ عُمْرَ نَضْكمُ پو ما شِعْتَ». رواه البخاري. فهذا 
بيع صحيح من عمر ‏ رضي الله عنه ‏ للنبي بيد ولم يحصل بعد البيع تفرق؛ لأن الركب كان 
مندفعاً سوياء كما أنه لم يحصل اختيار وإلا لذكرء وقد وهبه الرسول لابن عمر بعد البيع فوراً 
ندل سيعه هذا على أن ال يتمق لاما لا عار فيه وإلا لما وهبه له قبل انقضاء الخيار؛ 
لأن التصرف في المبيع أثناء الخيار غير جائز كما هي دعواكم. 
رابعاً: قالوا نهى نهى النبي ية عن بيع الغررء ومن الخرر أن يثبت لهما خيار بعد البيع إلى التفرق» وهو غير 
معلوم متى يكون؟ فيكون خياراً مجهول المدة فيفسد البيع كجهالة المدة في شرط الخيار] . 
خامساً: ما روي عن عمر ‏ رضي الله عنه ‏ قال: «البيع صفقة أو خيار» قسم عمر البيع 
قسمين: بيع صفقة وبيع خيار» ومن الضرورة أن بيع الصفقة غير بيع الخيار؛ لأنه قسيمه فيكون 
هناك بيع فيه خيار» وبيع لا خيار فيه هو الذي عبر عنه بالصفقة. وأنتم أيها القوم الذين أثبتم 
خيار المجلس» ٠‏ أثبتموه في كل بيع فأين هو البيع الذي لا خيار فيه والذي أشار إليه عمر -- 
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= رضي الله عنه ؟ . وأما المعقول: 
فأولاً: قاسوا ا على ا ا أن كلا مهدا عقد بد ار والنكاح ينعقد لازماًء فكذا 


وثانياً: قالوا في جواز و استقلالاً بموجب الخيار جواز إبطال حت الآخر حق 
يده على ملكه الذي آل إليه بمقتضى العقد من غير رضاهء وهو غير جائز شرعاً إذ لا ينزع من 
أحد حقه قهراً عنه. هذا وقد احتج المالكية بأنه عمل أهل المدينة على خلاف موجب أحاديث 
خيار المجلس» وهي أحاديث لا تخرج عن كونها أحاديث آحاد» وعمل أهل المدينة يقدم 
عليها؛ لأن الأخذ بعملهم أثبت من الأخذ بأحاديث الآحاد» إذ عملهم بمنزلة سنة عملية منقولة 
بطريق التواتر في بلد هي مهبط الوحي ومنتدى أصحاب الرسول صلوات الله وسلامه عليه 
وعليهم أجمعين. فإجماعهم على العمل بخلاف حديث لا يكون إلا وقد ثبت لديهم ما ينسخه 
إذا كان صريح الدلالة. فكيف والأحاديث الدالة على ثبوت خيار المجلس تحتمل التأويل فهي 
إما منسوخة وإما محمولة على وجه غير الذي تحملونها عليه. وقد اعترض على الجمهور من 
قبل الفريق الآخر بان أحاديث: «المُتَبَايِعَانٍ بِالْخِيَارٍ مَا لَمْ يَتَفَرَقَاه لا تدل على دعواكم إلا إذا 
كان المراد بالمتبايعين فيها من تمت بينهما عقدة البيع بالإيجاب والقبول» وهذا ما لا نسلمه 
لكم» بل المراد بهما المتشاغلان بالبيع المتساومان فيه. فإن دفعتم بأن الوصف حينئذ يكون 
مجازاً فيهما؛ لأنه مشتق من البيع» والبيع لا يكون إلا بتمام الصيغة» والمتشاغلان لم يتم البيع 
بينهما بعدء ولا يصار إلى المجاز إلا بعد تعذر إرادة الحقيقةء وهي غير متعذرة هنا قلنا في 
جواب هذا الدفع بل إطلاقه على المتشاغلين هو الحقيقة» وعلى من تم بينهما البيع مجاز. أما 
الأول فلأنه إطلاق للوصف حال الاتصاف» وهو حقيقة باتفاق» وأما الثانى فلأنه إطلاق 
المت هد اا الات :وه معاد عن لني لتر وعد تهات احا قبل 
قبول الآخر يصدق عليهما أنهما متشاغلان بالبيع فليكن هذا هو المراد من المتبايعين ويكون 
الخيار الثابت لهما حينئذ هو خيار القبول. على معنى أن للقابل أن يقبل البيع بعد إيجاب 
الموجب» وأن يروه وأن للموجب أن ينقض إيجابه» قبل قبول القابل وأن يظل متمسكاً به حتى 
يقبل. فإن دفعتم دفعاً آخر بأن حمل الحديث على خيار القبول يجعله عديم الجدوى عارياً من 
الفائدة؛ لأن كل أحد يفهم هذا المعنى الذي حملتم عليه الحديث فليست هناك حاجة إلى 
النص عليه ممن نزه عن لفظ الحديث وسقطه. قلنا في الجواب بل الفائدة ههنا محققة وهي 
دفع توهم أنه إذا أوجب أحدهما البيع فقد لزم الآخر ولو لم يقبل بسبب التراضي الحاصل قبل 
الإيجاب. وعلى ما اخترنا من أن الحديث محمول على خيار القبول. يكون المراد من التفرق 
الذي جعل غاية للخيار هو تفرق الأقوال لا الأبدان كما تزعمونء وليس هذا القول منا قولاً 
جزافاً يدون ما. دلیلي يؤيده أو سناد يعتمد عليه بل الدليل بأيدينا قوي متين من ذلك قوله تعالى: 
وَمَا تَقَرَقَ الَّذِينَ أوئوا الكِتَابَ إلا من بد ما اقم البَيَتةُ» وقوله ككق: «اْتَرَقَتْ بُو إِسْرَائِيلٍ 
عَلَى انين وَسَبْعِينَ فِرْقَةَ وَسَتَفْتَرِقُ أمْتِي عَلَى ثَلآثِ وَسَبْعِينَ فِرْقَة إذ المراد من التفرق فيهما 
التفرق في الاعتقاد» ومثل هذا فاش في الصرف واللغة» والأصل في الإطلاق هو الحقيقة 
وتفرق الأقوال بأن يقول العاقد الآخر يعن إنجات الأول: لا أقبل البيع أو لا أشتري» أو بأنع- 


۱14 كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


.ا .ا هاه .د عد .د .د .د .مه هد ...م و وقد عع و وا و . .ها هده و وا ود واوا .د ود ود ود و واو .د .ا ه.ا هد هد ود ود هد واه ها ما ما واه 


= يرجع الموجب في إيجابه قبل قبول القابل» فيبطل خيار القبول حينئذ فإن أبيتم إلا أن يكون 
التفرق في الحديث مراداً منه التفرق بالأبدان سلمناه لكم» ومنعنا أن يكون هذا حجة لكم على 
أن عقدة البيع قد تمت بالإيجاب والقبول؛ لأن التفرق بالأبدان متصور قبل القبول أيضاً بأن 
يذهب القابل بعد إيجاب الموجب ذهاباً وإلا على الأعراض عن البيع أو يفعل الموجب مثلٍ 
ذلك قبل القبول فينقطع خيار القبول به أيضاً وهو مذهبنا. فإن قلتم قوله وَكِ: أو يَقُولُ 
أَحَدهُمًا لِصَاحِبِهِ: اخْتَره يدل على أن الاختيار بعد البيع؛ لأن معنى اختر اختر إمضاء البيع أو 
فسخه فكذلك التفرق الحقيقة وفي قصة أبي برزة ما يدل عليه؛ لأن البيع كان قد تم بينهما. 
وقد ظهر من هذه الأحاديث أن الخيار ثابت لهما بعد البيع إلى أن يتفرقا بأبدانهماء أو يخير 
أحدهما صاحبه. وهذا هو معنى خيار المجلس. وأما المعقول ‏ فهو أن الحاجة داعية إلى شرع 
هذا الخيارء اران 6 يناك إلى انيم ر رغبة ملحة» أو خوف فوات فرصة 
فيغالي في الثمن إن كان مشترياً ويتساهل فيه إن كان بائعاًء وبعد أن يحصل له ويرتاح باله 
تعاوده الفكرة فيرى غبنه فيود لو تخلص منه. فشرع خيار المجلس موفر على العاقد هذه 
الرغبةء وموافق للمصلحة العامة لا سيما ومجلس العقد عهد محلا للمداولات والمشاورات 
والأخذ والرد في أمر البيع. 


وحجة الحنفية: والمالكية هي الكتاب والأثر والمعقول أما الكتاب: 


فأولاً: قوله تعالى : ا يها الَذِينَ آمئوا لآ تأكُنُوا أَموالكُمْ بَيكُمْ بالطل إل أن تَكُونَ يَجَارَةَ عَنْ 

تَرَاض بِنكُم» أباح الله تعالى الأكل من مال الغير بعد حظر بطريق التجارة عن تراض» وهي 
تصدق بمجرد الإيجاب القبول ما داما ناشئين عن اختيار وإرادة حرة غير مقيدة. ومن المعلوم 
أنه لو ثبت لهما الخيار بالعقد لما أبيح لهما الأكل بمجرد العقد لحق الآخر في الفسخ» فدلت 
إباحة الأكل بمجرد العقد على أنه يتعقد لازماً. والتجارة هي تقليب المال بالبيع والشراء. 

فالعقد لا يكون عقداً واجب الوفاء حتى يتم ركناه الصيغة والتفرق» وكذلك البيع والتجارة لا 
يكونان بيعاً وتجارة معتداً بهما شرعاء ويترتب عليهما نقل الملك وحل الأكل وجواز التصرف 
إلا بالصيغة والتفرق. قال ابن حزم وهو يناقش أدلة الحنفية في صدد احتجاجهم لمذهبهم بقوله 
تعالى : «إلاً أنْ تَكُونَ ِجَارَةَ عَنْ تَرَاضِ يِنكم» «الذي أتانا بهذه الآية هو الذي من عنده تدري 
ما هي التجارة المباحة لنا مما حرم عليناء وما هو التراضي الناقل للملك من التراضي الذي لا 
ينقل الملك» ولولاه لم نعرف شيئاً من ذلك. أن أن العقد ليس بيعاً ولا هو 
تجارة» ولا هو تراضياً ولا ينقل ملكاً إلا حين يستضيف إليه التفرق عن موضعهما أو التخيير 
فهذا هو البيع والتجارة». وبمثل هذا أجاب عن احتجاجهم بقوله تعالى: طأَوْقُوا بِالْمُقُودٍ4 
وقوله تعالى: شهدا إِذَا تَايمتُم4 والذي حمل الظاهرية على أن يجعلوا التفرق داخلاً في 
عقدة البيع وغيره هو مثل قوله و «كُل بَنْعَيْنِ لا بَْعَ هما حَنّى يَتفرقَاا حيث نفى البيع قبل 
التفرق» فتكون حقيقة الشرعية معدومة قبله. وأما غير الظاهرية فهذه الآيات والأحايث - وإن 
كانت مطلقة وعامة شاملة لكل عقد وبيع وتجارة ‏ إلا أنها مقيدة أو مخصصة بالأحاديث التي 
ذكروا الإثبات خيار المجلس جمعاً بين الأدلة» فيكون المراد من العقود والتجارات والبيوع 
العقود والتجارات والبيوع اللازمة» ولا تكون كذلك حتى يكون التفرق بالأبدان عن مجلس = 
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= العقد أو اختيار البيع. قال المثبتون لخيار المجلس: وهذه الأحاديث التي ذكرنا ظاهرة فيه بل 
تكاد وتكون نصوصاً قاطعة واصفة» ولكنكم تعسفتم في تأويلهاء وحملتموها على غير 
محملهاء خروجاً بالكلم عن مواضعه» فاضطررتمونا بهذا إلى منازلتكم في معركة الحق فيها في 
جانينا واضح قوي . والظاهر من صنيعكم أيها المانعون بأحاديث خيار المجلس هذا الصنيع» 
وتأويلها مثل هذا التأويل الذي إليه تذهبون» أنكم لما وجدتم سندها بالغاً من الصحة مبلغاً 
شأوه بعيد على من رام أن يجرحه أو يجد فيه مغمز الغامز أردتم أن تجرحوها من جهة المتن 
والدراية. فقلتم مرة أحاديث مضطربة لروايتها بروايات مختلفة فيها زيادة» وفيها نقص» ولعمرٌ 
الله ما سلمت لكم هذه الدعوى» فإن القدر الذي به يثبت خيار المجلس قد اتفقت عليه كل 
الأحاديث» وما في بعضها من زيادة فهي زيادة لا تضر. ومرة أخرى حملتموها على غير 
محملها قاطعين بذلك طوراً وظانين طوراً آخر. ذهبتم هذا المذهب الصعب لكي توهموا عدم 
صلاحية هذه الأحاديث المقطوع بصحتها البالغة حد الشهرةء لتقييد إطلاق الآيات التي 
احتججتم بها لنفي خيار المجلس . وقولكم: إن المراد من المتبايعين في الحديث المتشاغلان 
بالبيع لا من تم البيع بينهماء وإن هذا الإطلاق إطلاق حقيقي؛ لأنه إطلاق للوصف حال 
الاتصاف» ولأنه يفهم من قول القائل ‏ زيد وعمرو هناك يتبايعان ‏ أنهما يتشاوران في البيع» 
ويتراوضان فيه على جهة التبادر» وهي أمارة الحقيقة قولكم هذا باطل مناف للصرف واللغة. 
أما منافاته للعرف فظاهر؛ لأن العرف يفرق بين المتبايعين» وبين المتشاغلين بالبيع المتساومين 
فيهء وأما أنتم فلم تفرقوا؛ وجعلتم الكل شيئاً واحداً. وأما منافاته للغة؛ فلأنكم تزعمون أن 
إطلاق المتبايعين على المتشاغلين حقيقة؛ لأنه إطلاق للوصف حال الاتصاف»ء وهذا منكم 
مغالطة ظاهرة؛ لأن هذا الوصف مشتق من البيع» والبيع حقيقته مركبة من ركنين: الإيجاب 
والقبول» فما دام لم يوجد القبول لم توجد حقيقة البيع فيكون إطلاق المتبايعين على 
المتساومين حينئذ إطلاقاً للوصف قبل الاتصافء , وهو مجاز باتفاق. يقول الإمام الشافعي - 
رضي الله عنه -: وقد حمل بعض الناس الحديث على التفرق في الكلام» وهذا محال لا يجوز 
في اللسان إنما يكونان قبل التساوم غير متساومين» ثم يكونان متساومين قبل التبايع» ثم يكونان 
بعد التساوم متبايعين» وناهيك بالشافعي حجة في اللغة وثقة في النقل. ثم لو سلم لكم أن 
إطلاق المتبايع على التساوم حقيقة لكان هذا اللفظ ‏ المتبايعان ‏ مجازاً من وجه آخرء لأن 
الثابت قبل قبول القابل بائع واحد لا بائعان» فلو جاريناكم وسلمنا لكم كذلك أن إطلاق هذا 
الوصف على من تم بينهما البيع مجازء لكان مجازنا خيراً من مجازكم» وأولى منه بأن يحمل 
الحديث عليه؛ لأنه مجاز مشهور. وقد حاول الكمال أن يجعل إطلاق المتبايعين على 
المتشاغلين بالبيع بعد صدور الإيجاب وقبل القبول من قبيل الإطلاق الحقيقي لا المجازي». 
فقال ما معناه لأن البيع من المواضع التي تصدق الحقيقة فيها بوجود جزء من معنى اللفظ. 
لعدم تصور اجتماع أجزاء في الوجود دفعة واحدة» لأنه من المصادر السيالة التي تنقضي 
أجزاؤها أولاً بأول» وإلا تصدق الحقيقة بوجود جزء منها لم توجد لها حقائق البتة» وهذا ما 
يأباه العقل واللغة والعرف. وذلك لأن البيع هو الإيجاب والقبول» ولا يتصور اجتماعهما معأ 
فإذا أوجب البيع أحدهماء ولم يقبل الآخر بعد يقال وجدت حقيقة البيع» وحيث وجدت- 
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= الحقيقة صدق على كل من المتشاغلين أنه بائع حينئذ. نظير ذلك المخبر لا حقيقة له إلا حال 
النطق بالخبرء لأنها حال المباشرة وأجزاؤه لا تقوم به دفعة واحدة لتصدق حقيقته حال قيام 
المعنى بل على التعاقب. «وهذا في يقيني قياس مع الفارق؛ لأن البيع مثل الأخبار الأول 
حقيقته ربط القبول بالإيجاب» والثاني حقيقته ربط الخبر بالمبتدأ والبائع مثل المخبر. فكما لا 
يسمى المتكلم بالمبتدأ مخبراً لعدم وجود الربط بعد. كذلك لا يسمى الموجب بائعاً لعدم 
الربط. ولكنه إذا شرع في التكلم بالخبر سمي مخبراً لوجود الربط الذي هو حقيقة الأخبار. 
كذلك إذا شرع القابل في القبول سمي بائعاً؛ لوجود حقيقة البيعء وهي ربط القبول بالإيجاب 
وسمي الموجب أيضاً بائعاً حينئذ؛ لتنزيل كلاميهما منزلة كلام واحد. فلنا أن نختار أن حقيقة 
البيع إنما هي في حال قبول القابل فقطء وأن إطلاق البائع على كل منهما قبله وبعده مجاز لا 
يقال إن تصور خيار القبول حينئذ ممكن بأن يرجع الموجب أو القابل في حال النطق بالقبول 
عن قوله. لأنا نقول مثل هذا البعيد جداً لو جازه زمن النطق بالقبول» فلا تحمل عليه أحاديث 
خيار المجلس .. بقي أن يقال ما دمنا قد اخترنا أن إطلاق البائع على كل منهما بعد البيع وقبله 
مجازء فما المرجح لأن يراد من المتبايعين في الحديث من ثم البيع بينهما حتى يكون محمولاً 
على خيار المجلس ولماذا لم يكن الأمر بالعكس بأن يراد منهما من لم يتم البيع بينهما ولكنهما 
يتشاغلان به حتى يكون الحديث محمولاً على خيار القبول؟ لأنا نقول المرجح موجود؛ لأن 
المجاز الأول مشهور بخلاف الثاني والمشهور مقدم على غير المشهور بل الصاحبان من الحنفية 
يقدمانه على الحقيقة غير المستعملة». «بقي قول الكمال إنه يفهم بطريق التباد من قولنا زيد 
وعمرو هناك يتبايعان أنهما يتشاغلان بالبيع» ويتراوضان فيه والتبادر أمارة الحقيقة. فلنا ألا 
نسلم أن التبادر دائماً أمارة الحقيقة» وإنما هذا عند التجرد عن القرائن. فإنه قد يتبادر المعنى 
المجازي لقرينة دالة عليه. والتبادر هنا نشأ عن القرينة الحالية. لأن حالة المباشرة التي من 
أجلها يطلق لفظ البائع على كل منهما حقيقة حالة يسيرة جداً هي حالة النطق بالقبول» وزمنها 
لا يسع مجيء المتكلم من عند البائعين» وتكليمه المخاطب بهذا القول. فبالضرورة يفهم من 
قوله ‏ هناك يتبايعان ‏ أنهما يتراوضان فيه» بعد هذا التحقيق الذي تنهار له كل اعتراضات 
الحنفية والمالكية على الجمهور في استدلالهم بأحاديث الخيار على أن المراد منه خيار المجلس 
- نرجع إلى ما كنا فيه من دحض اعتراضاتهم تفصيلاً من قبل الجمهور. قلتم أيها المنكرون 
لخيار المجلس حين أوردنا عليكم أن حمل الحديث على خيار القبول يجعله عديم الجدوى؛ 
لأن كل واحد يعرف بالعادة والعرف أن العاقدين ما دام لم يوجد القبول هما بالخيار إن شاءا 
عقدا البيع» وإن شاءا لم يعقداه. قلتم بل الفائدة محققةء وهي دفع توهم أن القابل ملزم بالبيع 
بمجرد إيجاب الموجب للرضا السابق. وهذا توهم لا أصل له؛ لأن عرف الناس في المعاملة 
على خلافه ولو فرض حصول هذا التوهم عند بعض الناس فهو من قبيل النادر جداء ولا 
يحصل إلا لمن جهل العرف والعادة» وإذا جهلهما فهو بالحديث أشد جهلاً. وقلتم إن المراد 
بالتفرق تفرق الأقوال. وضربتم لذلك الأمثال زاعمين أنه يطلق حقيقة عليه أيضاً. وكيف نسلم 
لكم ذلك؟ وأهل اللغة الموثوق بنقلهم ومعرفتهم باللسان يفرقون بين افترق وتفرق؛ فالأولى في 
الأقوال» والثانية في الأبدان. وعلى ذلك يكون استعمال كل منهما موضع الأخرى مجازاً. فإن- 
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= أصررتم على أن الأصل في الاستعمال الحقيقة جاريناكم ملتمسين الترجيح من دليل آخر» 
والدليل ‏ بحمد الله بأيدينا سافر قوي من الحديث نقسه» ا وأقوالهم بينما 
أنتم ليس لكم من دليل سوى الاستعمال» وهو دليل مشترك بيئنا وبيتكم» > بل نحن أسعد خطابه 
منكم. أما دليلنا من الحدي يث؛ فهو ما ورد في بعض ألفاظ الحديث المروي عن ابن عمر: 
«وِنْ قرفا بَعْدَ ن َبَايَعَا وَلَمْ يرك وَاجِدّ مِنْهُمَا البَيْعَ فَقَدْ وَجَبَ الي ومعنى وجب ثبت ولزم 
فقد رتب لزوم البيع على التفرق» وهو يدل على أن التفرق بعد البيع» وأنه بالأبدان» لأن 
التفرق قبل البيع يلزم عدم وجوده لا لزومه. فكيف والحديث نفسه يصرح بأن التفرق بعد 
البيع» ولا يكون بعد البيع إلا ويكون بالأبدان ودل قوله كلِ: «وَلَمْ يرك وَاحِد مِنْهُمَا البَيْعَ» 
على أن للعاقد فسخ البيع بعد حصوله. ومما هو صريح في أن التفرق في الحديث مراد منه 
التفرق بالأبدان ما رواه البيهقي من حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده بلفظ : «حَتّى 
يرقا م مِنْ مَكَانِهِمَاء. وأما دليلنا من عمل الصحابة وأقوالهم فهو ما وردت به بعض الروايات 
ا «وكان ابن عمر ‏ رحمه الله إذا بايع رجلا فأراد ألا يقيله قام فمشى هنيهة ثم 
رجع»» وكذلك ما ورد في قصة الرجلين اللذين احتكما إلى أبي برزة من قوله: «ما أراكما 
افترقتما»» وكان هذا القول من بعد تمام البيع» وهذا وحده كاف في أن يراد منه التفرق 
بالأبدان» فكيف وهو يعني به هذا المعنى أيضاً؟. . فإن دفعتم بأن هذا فهم لهما في الحديث» 
ولسنا بملزمين به قلناء ومن المتفق عليها بيننا أن الصحابي أعلم الناس يما روى لمشاهدته 
التنزيل» وعلم بالحادثة التي قيل فيها الحديث» فكيف ولم يعلم لهما مخالف من الصحابة؟ 
يقول صاحب الم الا يعلم لابن عمر ولا لأبي برزة مخالف من الصحابة». وتقولون في 
قوله ملو : «أَو يمول أَحَدَهُمًا إصاجبه: لخت أي اختر قبول البيع وهذا باطل من وجوه؛ لأن 
التخيير قسيم التفرق» وهو بعد البيع كما بينا فكذلك التخيير؛ ولأن أحدهما شامل للبائع 
والمشتري على البدل» ولا يتأنى هذا إلا في خيار المجلس بخلاف خيار القبول» فإن الذي 
يمكن أن يصدر منه لفظ اختر هو الموجب وحده؛ ولأنه قد ورد بعض الروايات مصرحاً في 
التخيير بعد البيع نذكر منها ما روي عن جابر ‏ رضي الله عنه ‏ أن النبي ية خير أعرابياً بعد 
البيع» رواه الترمذي وصححهء وإذا فقد وضح - والحمد لله أن أحاديث الخيار محمولة على 
خيار المجلس بل لا تحتمل غيره وليست كما تدعون محمولة على خيار القبول. وأنها لذلك 
صالحة لتقييد إطلاق الآيات التي استدللتم بها على نفي خيار المجلس» لا سيما ودلالة العموم 
في هذه الآيات ظنية باتفاق» لأنها مقيدة بأحاديث وآيات أخر دالة على حرمة كثير من 
المعاملات» رع بعد كل هذا إلى مناقشة باقي أدلة المنكرين. أما احتجاجهم بقوله كك : 
«المُسْلِمُونَ عَلَى شُرُوطِهِمْ؛ فيسلك به مسلك الآيات» فهو عام مخصوص بأحاديث خيار 
المجلس . وأما احتجاجهم بحديث عمرو بن شعيب: «المبَيِعُ وَالْمُبتَاعٌ بِالْجِيَارٍ. . . الخ». فعجب 
عجاب أن تجعلوه دليلاً لكم» وهو دليل لنا عليكم؛ لأن المراد بالإقالة في الحديث إنما هو 
الفسخ» والدليل على هذا من وجوه: 


الأول: أنه - عليه الصلاة والسلام ‏ أثبت لكل من البيع والمبتاع الخيار ما لم يتفرقا ثم ذكر 
الاستقالة» ومعلوم أن من له الخيار غير محتاج إليهاء فدل لك على أن المراد بها الفسخ . 
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= الثاني: أنه منع من مفارقة المجلس خشية الاستقالة» وهي غير مختصة به» وإنما المختص به 
الفسخ فكان هو المراد منها. 
الثالث: أن الاستقالة باتفاق لا بد فيها من رضا الطرفين» والنهى عن مفارقة المجلس خشية 
الاستقالة يدل على أن لصاحبه أن يقبله بدون رضاه» وهذا لا يكون إلا فى الخيار فحملت 
الاستقالة عليه. وأما استدلالكم بحديث ابن عمر ‏ رضي الله عنه -: «كنا مع النبي يل في سفر 
فكنت على بكر صعب لعمر. . . الحديث؛ فيرد عليه أنه وإن لم يحصل تفرق ‏ فمن الجائز 
أن يكون النبي ية خير عمرء وليس بلازم أن يذكره الراوي» كما أنه لم يذكر الثمن مع أنه لا 
بد منه هكذا قال بعضهمء وفيما قاله نظر؛ لأن الثمن ركن من أركان البيع فذكر البيع وحده 
متضمن لذكره» وليس كذلك التخيير. ولأن هذه القصة لا يخلو أمرها من أن تكون قبل حديث 
الخيار» فيكون قد نسخها أو بعده» فيكون الخيار معلوماً غير محتاج للنص عليه من الراوي. 
وأفضل من هذا أن يقال لو فرض وأن الرسول به لم يخير عمرء فتصرفه بالهبة بعد البيع لا 
يدل على نفي خيار المجلس؛ لأنه أنس الرضا من عمر بدليل أنه كان يود أن يهبه البكر بدون 
مقابل. وأما قولكم نهى النبي يل عن بيع الغررء ومن الغرر أن يثبت لهما خيار لا يعرفان متى 
ينتهى؛ فمردود بأنه كن مين اليد لكن لكل واحد منهما أن يخير صاحبه فيختار 
إا اشا البيع» وإما فسخه. فما عليه إن كان يريد إمضاءه إلا أن يمشي بضع خطوات فينقطع 
الخيار» ويلزم البيع الطرفين. فمثل هذه الجهالة اليسيرة مفتقرة شرعاً؛ لأنها لا تفضي إلى 
نزاع» ولا توقع في ضرر لا مخرج منه سيما والعادة قاضية بأن مجلس العقد لا يدوم طويلاء 
بل هو فترة وجيزة يتفرقات بغدها) فقول أبي حنيفة - رحمه الله - أرأيت لو كانا في سفينة - فهو 
- فضلاً عن كونه معارضة للحديث بالراي فن الصو الائرة على أن ليا بحري آخر غير 
التفرق هو التخيير. وعلى هذا فخيار المجلس يفارق خيار الشرط إذا كان مجهول الأمد؛ لأنه 
قد يطول فيفضي إلى المضارة والشحناءء وليس في مقدور واحد منهما أن يلزم البيع بفعله في 
كل حال كخيار المجلس. هذا وأما استدلالكم بأثر عمر ‏ رضي الله عنه - البيع صفقة أو خيار 
- فهو - فضلاً عن كونه لا يعارض الحديث لأنها أحق منه بأن تتبع ولا حجة في قول أحد مع 
قول رسول الله کار وفضلاً عن أن جماهير الصحابة على خلافه» وفضلاً عن كونه غير مروي 
عنه من طريق تصح› وفضلاً عن كونه روى عنه هو نفسه ما يخالفه ‏ فضلاً عن هذا كله هو 
غير معارض للحديث بل مؤول بما يوافقه. فقد أوله ابن حزم بما يوافق مذهبه من أن البيع غير 
صحيح حتى يكون التفرق أو التخيير. حيث أول الصفقة بما تم من البيع بالتفرق» والخيار بما 
تم منه بالتخيير. وأوله صاحب المفني من الحنابلة بأن البيع نوعان نوع شرط فيه الخيارء ونوع 
لم يشرط فيهء وهو الصفقة» وهذا لا ينافي ثبوت خيار المجلس» لأنه يثبت بغير الشرط. 
وسماه صفقة لقصر مدة الخيار فيه فكأنه تم بمجرد التصافق. والآن وقد رقنا من مناقشة أدلة 
النافين من الكتاب والسنة» فما علينا ألا أن نناقش أدلتهم من المعقول. 
فأولاً: يرد على قياسهم البيع على النكاح بأنه قياس مع الفارق؛ لأن المال غير مقصود في 
النكاح لذاته بخلاف البيع والمال هو الذي عهد فيه المكايسة والشح لأن البيع ينقل ملك 
الرقبة» والنكاح لا يبيح إلا ضرباً من الانتفاعء وملك الرقبة أقوى. فالاحتياج فيه إلى التروي = 
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الجواز على اللزوم بعد ثبوت اللزوم» لكن المواد منه أحد أمرين: 


أولهما: أن البيع من العقود التي يقتضي وضعها النزُوم ليتمكن كل واحد من 
المَتَعَاقدين من التصرف فيما أخذه آمنا من نقض صاحبه عليه . 


والثاني : أن الغالب من حالات البيع اللزوم» والجواز لا يثبت إلا في الأقل» ومن 
البينات أن المراد من اللّزوم ار ومن الجواز كونه بحال ثبوت الخيار» 
ثم الخيار على قسمين؛ لأنه إِمّا أن لا يتوقف على فوات شيء بل يتعلق بمجرد 
النّشهيء وهذا ما عبر عنه بخيار التّروي» وإما أن يتوقف على فوات شيء مظنون 
الحصول» وهذا ما عبر عنه بخيار التُقيصة. 


أما القسم الأول فقد ذكر في الكتاب أن له سببين» وهو مفرع على قولنا: إن بيع 
الغائب لا يصح› فان صححناه أثبتنا خيار الرؤية» ومعلوم أنه لا يتوف على فوات شيء 
فتصير الأسباب ثلاثة : 


السبب الأول : كونهما مجتمعين في مجلس العقدء ولكل واحد من المتابعين 
فسخ البيع ما لم يتفرّقا أو يتخايرا على ما سنفصله» وبه قال أحمد. 


وقال مالك وأبو حنيفة: لا خيار بالمجلس”" . 


= أكثر من النكاح؛ لأن ثبوت الخيار في النكاح بعد العقدة يضع من شأن الرجل والمرأة» ويجرح 
شعورهماء ويجعلهما كالسلع محلاً للأخذ والرد. وهذه فروق في نظري غير مؤثرة» ولكنا 
ذكرناها تبعاً للقوم. والفرق المؤثر الصحيح في نظري هو أن عقد النكاح من العقود التي لا 
تدخلها الخيارات باتفاق الخصوم أنفسهم؛ لأنها على خلاف مقتضاها بدليل عدم دخول الإقالة 
فيها بل وعلى خلاف مقصودها؛ لأن مقصودها الدوام والاستمرار. فقياس البيع على النكاح 
باعتبار اللزوم بمجرد العقد ليس بأولى من قياسه عليه باعتبار عدم صحة الإقالة. فما الذي 
رجح القياس الأول على الثاني؟ . 
وثانياً: يرد على قولهم ‏ إن في جواز الفسخ من أحدهما استقلالاً جواز إبطال حق الآخر بدون 
رضاه ‏ بأن ثبوت الحق إنما هو بالشرع» والشرع نفاه إلى انتهاء الخيار كما قال الكمال وهو 
منكم. هذا وأما استدلال المالكية بإجماع أهل المدينة على العمل بخلاف موجب أحاديث خيار 
المجلس» فهو مبني على أن إجماعهم حجة ولم يوافقهم عليه غيرهم على أن الإجماع لم 
يسلم لهم فهذا ابن أبي ذئب ممن قال بمشروعية خيار المجلس» وكان يقول يستتاب مالك 
لمخالفته الحديث. وما أدري ما هذا الإجماع وعلماء المدينة القدامى كانوا كلهم أو جلهم على 
القول بخيار المجلس؟ نذكر منهم من الصحابة ابن عمر رأس علماء الصحابة بالمدينة ومن 
التابعين ابن المسيب كبير فقهاء المدينة من التابعين. نقل ذلك ابن حزم عن البخاري في طائفة 
كبيرة من الصحابة والتابعين ينظر فتح القدير (0/ 87). 

(00) 


۱۷۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


لنا ما روي عن ابن عمر ‏ رضي الله عنهما ‏ أن النبي ية قال: «الْمَُابعَانِ كل 
وَاحِدٍ مِنْهُمَا ِالْخِيّارٍ عَلَى صَاحِبِهِ مَا لَمْ يَقَرَقًا إلا ْح الْجِياره. ”© 
ولنفصل القول فيما يثبت فيه جيار المَجْلس من العقود وما لا يثبت» والعقود 
ضربان: 

أحدهما: العُقُود الجائزة» إمّا من الجانبين كالشّركة» والوكالة والقِرّاض والوّديعة 
والعَارِيّة» أو من أحدهما كالضّمان والكتابة» فلا جِيّار فيهما. أمّا الجائزة من الجّانبين 
فلأنهما بالخيار فيها أبداًء فلا معنى لخيار المجلس . وأمًا الجائزة من أحد الجانبين» 
فلمثل هذا المعنى في حقٌ مَنْ هي جائزة في حقهء والآخر دخل فيهما موطناً نفسه على 
العَبْنْء ومقصود الخجْيّار: أنْ ينظر ويّتروّى ليدفع الغَبْن عن نفسه» وكذا الحكم في 
الرهن» نعم لو كان الرهن مشروطاً في بيع وأقبض قبل التفريق أمكن فسخ الرهن بأن 
يفسخ البيع حتى ينفسخ الرهن تبعاً. 

وحكى القاضي ابن كج عن بعض الأصحاب وجهاً: أنه يثبت الخيار في الكتابة. 

وعن ابن خيران: أنه يثبت في الضّمّان وهما غريبان. 

والصَرب الثاني : العقود اللأزمة وهي نوعان: العقود الواردة على العَيْنَء والعقود 
الواردة على المَنْمَعَة. 

أما النّوع الأول: فمنه أنواع البيع كالصّرف وبيع الطعَام بالطعَام والسَّلم والّؤلِية 
والتّشْريك وصلح المُعَاوَضَةء فيثبت فيها خِيّار المَجْلس جميعاً لظاهر الخبر» ويستثنى 
صور. 

إحداها: إذا باع مال نفسه من ولده أو بالعكس» ففي ثبوت خيار المَجَْلِسِ 
وجهان: 

أحدهما: لا يثبت؛ لأن الذي ورد في الخبر لفظ «المتبايعين»» وليس هاهنا 
متبايعان . 

وأصحهما: يثبت؛ لأنه أقيم مقام الشخصين في صحة العقد فكذلك في الخيار» 
ولفظ الخبر ورد على الغالب» فعلى هذا يثبت للمولى خيار وللطفل خيارء والولي نائب 
عنه» فإن ألزم لنفسه وللطفل لزم وإن ألزم لنفسه بقي الخِيّار للطْفْلء فإذا فارق 
المَجلس لزم العَقْد في أصَح الوجهين . ش 

والثاني: لا يلزم إلا بالإلزام؛ لأنه لا يفارق نفسهء وإن فارق المجلس . 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۱۷۱ 


الانية: لو اشترى من يعتق عليه كأبيه وابنه فَالْنِي ذكره في الكتاب: أنه لا يثبت 
فيه خْيّارَ المَجُلِس واتبع فيه الإمام» حيث نقل أنْ لا خيار فيه على المَشْهُور؛ لأنه ليس 
عقد مُغَابََة من جهة المشتري؛ لأنه وطن نفسه على العْبْن المالي. 

وأمّا من جهة البائع فهو وإِنْ كان عقد مُعَابئَة لكن النظر إلى كونه عتاقة . 

ثم حكى الأَوْدنِيَ : أنه يثبت تمسكاً بظاهر قوله كلِ: «لَنْ يجري وَلَدّ وَالِنَهُ إلا 
أن يَجِدَه مَملوكاً كَيَشْترِيهُ فَخْتِقَه فسعت 0 

فإنه يقتضي إنشاء إعتاق بعد العقد» والأكثرون بَنَوْا ثبوت الخيّار في المَسْألة على 
الخلآف في أقوال الملك في زمن الخيار فإن قلنا إنه للبائ > فلهما الخيار ولا نحكم 
بالعتق» حتى يمضي زمان الخيار. 

وإن قلنا: إنه موقوف فلهم الخيّار أيضاء فإذا أمضينا العَقّد تبيّن أنه عتق بالشراء. 


وإن قلنا: إن الملك للمشتري فلا خيار له ويثبت للبائع» ومتى يعتق؟ فيه 


وجهان : 
أظهرهما: أنه لا يحكم بالعِئْق حتى يمضي زمان الخيّار» ثم يحكم حينئذ بعتقه 
من يوم الشراء . 


والثّاني : أنه يعتق في الحال» وعلى هذا هل يبطل خيار البائع؟ فيه وجهان 
كالوجهين فيما إذا أعتق المُشْئَرِي العبد الأجنبي في زمان الخيار على قولنا: إن الملك 
له. 


۰ قال صاحب «التهذيب»: ويحتمل أن يحكم بثبوت الخيار للمشتري أيضاً تفريعاً 
على أن الملك في زمان الخيّار له وأنَّ العبد لا يعتق في الحال؛ لأنه لم يوجد منه 
الرّضا إلا بأصل العقدء فإذا ما في الكتاب يخالف مقالة الأكثرين؛ لأن الصحيح من 
أقوال الخيار قول التوقف» أو قول انتقال الملك إلى المشتري على ما سيأتي» - إن شاء 
الله تعالى - وعلى التقدير الأول: يثبت الخيار لهما. 


وعلى الثاني : يشت للبائع . والمذكور في الكتاب نفيه على الإطلاق. 


الثالثة: الصّحيح: أن بيع العبد من نفسه جائز» وعلى هذا فهل فيه خيار 
المجلس؟ 


(۱) أخرجه مسلم .)151١(‏ 


۱۷۲ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 
قال في الكتاب : لاء وبمثله أجاب في «التتمة٠»‏ حيث نزله منزلة الكتابة" . 
وذكر أبو الحسن العبادي مع هذا وجهاً آخر: أنه يثبت فيه الخيار» ومال إلى 

ترجيحه . الرابعة: ذكروا وجهين في ثبوت الخيار في شراء الجَمْد في شِدَّة الحَرّء لأنه 

يتلف بمضى الزمان" . 
الخامسة: إِنْ صححنا بيع الغائب» ولم نثبت خيار المجلس مع خيار الرؤية فهذا 

البيع من صور الاستثناء. وكذا البيع بشرط نفي خيار المجلس إن صححنا البيع 

والشرط» وقد مرت المسألتان. 
هذا هو الكلام في البيع بأنواعه» ولا يثبت خيار المجلس في صلح الجطيطة 

والإيْرَاء؛ لأنه شرع فيهما على يقين بأن لا حظ له فيهماء ولا في الإقالة. 
إن قلنا: إنها فسخ . 
وإن قلنا: إنها بيع ففيها الخيارء ولا يثبت أيضاً في الجوّالة إن لم نجعلها 

معاوضة» وإن جعلناها معاوضة فكذلك في أظهر الوجهين؛ لأنها ليست على قواعد 

المعاوضات.» إذ لو كانت كذلك لبطلت» لأن بيع الدّيْن بالدّيْن لا يجوزء ولا يثبت 

أيضاً في الشْفْعَة للمشتري» وفي ثبوته للشفيع وجهان: 
وجه الثبوت: أن سبل الأخذ بالشفعة سبل المعاوضات. ألا تَرَى أنه يغبت فيه 

الرد بالعيب» والرجوع بالعهدة؟ 
ووجه المنع : أن المشتري لا خيّار له وتخصيص خيار المجلس بأحد الجانبين 

بعيدء فإن أثبتناه فعن بعضهم أن معناه: أنه بالجِيّار بين الأخذ والثّرك ما دام في 

المَجْلسء هذا مع تفريعنا على قول الفور. 
وغلّط إمام الحرمين ذلك القائل. 
وقال الصحيح : أنه على الفورء ثم له الخيار في نقض الملك ورده» ومن اختار 

عين ماله المبيع من المفلس لزمه ولا خيار له. 
وروی القاضي ابن كَج؛ أن أيا حسن حكى وجهاً: أنه بالخيار ما دام في 

المجلس» وهذا شبيه بالخلاف في الشفيع» ولا خيار في الوَفْف كما في العِنق ولا في 

الهبّة إن لم يكن فيها ثواب» وإن وهب بشرط الثواب أو مطلقاً. 


))غ( صحح الرافعي في الشرح الصغير والنووي في شرح المهذب عدم الثبوت. 
(؟) صحح النووي في شرح المهذب ثبوت الخيار. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۱۷۳ 


وقلنا: إنه يقتضي الثواب فوجهان : 

أظهرهما: أنه لا يثبت» لأنه لا يسمى بَيْعاً والخبر ورد في المُتَبَايعيينَ» ويثبت 
الخيار في القسمة إن كان فيها ردء وإلا فإن جرت بالإجبار فلا خيار فيهاء وإن جرت 
بالتّراضي فينبني على أنها بيع إو إفراز حق . 

إن قلنا: إفراز حق لم يثبت. 

وإن قلنا: بيع › فكذلك في أصح الوجهين. وأما النوع الثاني» وهو العقد الوارد 
على المنفعة: فمنه النكاح» فلا يثبت فيه خيار المجلس للاستغناء عنه بسبق التّأمل 
غالباً» ولا يثبت في الصَّدَاق المسمى أيضاً على أصح الوَّجهَيْن؛ لأن المال تبع في 
النكاح . 

والنّاني: يثبت» فاد الصَّدَاق عقد مستقل» فعلى هذا إن فسخ وجب مَهْر المثل» 
وعلى هذين الوجهين ثبوت خيار المجلس في عوض الخْلّع» ولا مدفع للقُرْقّة بحال. 

ومنه: الإجارة» وفي ثبوت خيار المجلس فيها وجهان: 

أحدهما وبه قال الإضطخري وصاحب «التلخيص؛: يثبت؛ لأنها مُعَاوَضَة لازمة 
كالبيع» بل هي ضرب من البيع . 

والثاني وبه قال أبو إِسْححاق وابْنُ خَيْرَان: لا يثبت؛ لأن عقد الإجَارة مشتمل على 
العْرّر؛ لأنه عقد على معدوم والخيار غرر» فلا يضم غَرَّر إلى غَرَّرء وبالوجه الأول 
أجاب صاحب الكتاب» ورجحه صاحب «المهذب» وشيخه الكَرْجيّ . 

وذكر الإمام وصاحب «التهذيب» والأكثرون: أن الأصح هو الثاني. 

وعن القَقَال في طائفة: أن الخلاف في إجارة العَيْن . 

أما الإجارة على الذمة فيثبت فيها خيار المجلس لا محالة» بناء على أنها مُلْحَقَةٌ 
بالسلم» حتى أنه يجب فيها قبض البَدّل في المَجلس . 

فإن قلنا بثبوت الخيار في إجارة العين فابتداء المدة يحسب من وقت انقضاء 
الخِيّار بالتفرق» أمْ من وقت العقد؟ 

حكى الإمَامُ فيه خلافاً. 

قيل: يحسب من وقت انقضاء الخيار؛ لأن الاحتساب من وقت العقد يعطل 
المنافع على المُكْتَرِي أو المكري» وعلى هذا لو أراد المكري أن يكريه من غيره في مدة 
الخيار» قال: لا مجيز له فيما أظن. وإن كان محتملاً في القياس . 

والصحيح: أنه يحسب من وقت العَقّدء إذ لو حسب من وقت انقضاء الخيار 


17 كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 
لتأخر ابتداء مدة الإجَارة عن العقدء فيكون كإجارة الذّار السنة القابلة وهي باطلة» وعلى 
هذا فعلى من تحسب مدة الخيار؟ 

إن كان قبل تسليم العَيْن إلى المستأجر فهي محسوبة على المكري. 

وإن كان بعد الت لتسليم » فوجهان مبنيان على أن المبيع إذا هلك في يدا لمشتري في 
زمان الخيار» من ضمان من يكون؟ 

أصحهما: أنه من ضَمَان المشتري» فعلى هذا هي محسوبة على المُسْتَأجرء وعليه 
تمام الأجرة . 

٠‏ والاني: أنها من ضَمَان البائع» فعلى هذا يحسب على المكري» ويحط من 

الأجرة بقدر ما يقابل تلك المدة. وأما المساقاة ففي ثبوت خيار المجلس فيها طريقان: 

أظهرهما: أنه على اللآف المذكور في الإجّارة. 

والمّاني : القطع بالمنع» لأن العّرّر فيه أعظم؛ لأن كل واحد من المتعاقدين لا 
يدري ما يحصل له» فلا يضم إليه غرر آخر. 

والمسابقة كالإجارة» إن قلنا: إنها لازمة وكالعقود الجائزة» إن قلنا: إنها جائزة. 

وقوله: «ولا يثبت فيما لا يسمُى بَيْعاً» يجوز إعلامه بالواو للوجوه الصّائرة إلى 
ثبوته في الكِتّابة والحْلع » وسائر ما حكينا الخلاف فيه والله أعلم -. 

قال الغزالي: وَيَنْقَطِعَ الخِيَارٌ بِلَفْظٍ يدل عَلَى اللّرُوم وَتَمَام الرضَاء وَبِمُفَارَكَةٍ 
المَجْلِس بِالبَدَنِء وَهَلْ يَبْطْلُ بالمَوْتِ؟ فيه قَؤْلآنِء أَصَحُهْمًا أنه لا بطل كَجْيَارٍ الشَّرْطٍ (و 
ح) فَينْبْتُ لِلوارثء ولو فُرْقَ بَينَهُمَا عَلَى إِكْرَاءِ قَفِي بُطْلاَنٍ الخيار خلا وَيَْبْتُ عِنْدَ 

قال الرافعي: مقصود الفصل الكلام:فيما ينقطع به خْيّار المَجْلس وجملته» أن كل 
عقد ثبت فيه هذا الخيار فإنه ينقطع بالنََخَايرء وبأن يتفرّقا بأبدانهما عن مجلس العَقّد. 

أما التخاير: فهو أن يقولا: تخايرنا أو اخترنا إمضاء العقد أو أمضيناه أو أجزناف 
أو ألزمناه وما أشبهها. 

ولو قال أحدهما: اخترت انقطع خياره» ويبقى خيار الآخر كما في خيار الشَّرْط 
إذا أسقط أحدهما الخيار. 

وفي وجه: لا يبقى خيار الآخر أيضاً؛ لأن الخيار لا يتبعّض في الثبوت» فلا 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 7 


ولو قال أحدهما لصاحبه: اختر أو خيرتك» فقال الآخر: اخترت انقطع خيارهما 
جميعاً» وإن سكت لم ينقطع خياره وينقطع خيار الْقَائِل في اصح الوَجْهَيْن؛ لأن قوله: 
اختر رضا منه باللّزوم» وقد روي في بعض الروايات أنه َه قال: «أؤ يَقُولُ أَحَدْهُمًا 
لِصَاحِبهِ : : 30 


ولو قال أحدهما: اخترت» وقال الآخر: فسخت» قدم الفسخ على الإجازة. 

ولو تقابضا في المجلس» وتبايعا العوضين بيعاً ثانياً صح البيع الاي على 
المشهورء وهو قول ابن سُرَيْج؛ لأن البيع الثاني منهما رضاً بلزوم الأول. 

وعن صاحب «التقريب» : أنه مبني على أن الخيار هل يمنع انتقال الملك؟ 

إن قلنا: يمنع لم يصح . 

ولو تقابضا في عقد الصّرفء ثم أجازا في المجلس» لزم العقدء وإن أجازاه قبل 
التقابض فوجهان : 

أحدهما: أن الإجازة لاغية؛ لأن لقيش متمق بالج وهو باق فبقي حكمه 
في الجْيّار. 

والّاني: أنه يلزم العقد وعليهما التَقَابض ٠"‏ فإن تفرّقا قبل القَبْض انفسخ العقدء 


en. 


ولا يعصيان إن تفرقا عن تَرَاضٍ» فإن انفرد أحدهما بالمُمَارَقة عصى . 


وأما التفرق: فهو أن يتفرّقا بأبدانهماء فلو أقاما في ذلك المجلس مدة طويلة» أو 
قاما وتماشيا منازل فهما على خيارهماء هذا هو المذهب””» ووراءه وجهان: 


)1١(‏ تقدم. (؟) صححه النووي في شرح المهذب. 


(۳) الاتفاق على أن خيار المجلس يبتدىء بمجرد الفراغ من العقدء وأنه ينتهي بأحد الشيئين. 
التفرق بالأبدان» واختيار البيع . أما التفرق فلأن كل أحاديث الخيار نصبت عليه. فيلزم البيع 
بعد التفرق سواء كان التفرق منهما معاً بأن قاما عن المجلس معاًء ويمم كل منهما وجهة غير 
وجهة صاحبه» أو كان من أحدهما بأن ترك صاحبه فقام ومشى كما كان يفعل ابن عمر - رضي 
الله عنه -: إذا ما أراد أن يلزم صاحبه بالبيع. وأما الاختيار فعن أحمد رواية بأنه غير قاطع 
للخيار؛ لأن أكثر الروايات وردت بدونه. وعنه رواية أخرى بأنه قاطع له وهي الموافقة 
للجمهور والمعتمدة ة في مذهب الحنابلة؛ لأن التخيير زيادة عدل ثقة وردت من طريق صح 
فتكون مقبولةء ويجب العمل بها. والاختيار أن يقول كل واحد منهما اخترت البيع أو كلمة 
تؤدي معناها كأمضيته فيلزم ابيع .قن هاما ولق قال أحدهما ذلك دون الآخر لزم البيع في 
حقه فقط هذا كله لا خلاف فيه إلا في وجه شاذ للشافعية لا يعول عليه في المذهب أنه يلزم 
في حقهما في المسألة الثانية قياساً على التفرق من أحدهما. ولو قال أحدهما لصاحبه اختر 
فسكت فالاتفاق بين الشافعية والحنابلة أنه لا يسقط خيار الساكت. أما خيار القائل ففيه- 


1-7 كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


® ® ها .اه ه .د .د .ا هده قفاوفاع. عه .هده مداوه. .ماودو هاه هاه .د وا هد ها ماوع . ها هاه هد هاده مد ود هو وا ها هد هد .دا هد هفده 


= احتمالان في المذهبين: 
الاحتمال الأول : وهو الصحيح في المذهبين أنه يبطل خياره لقوله يك: «أَوْ يَقُولَ أَحَدُهُمَا 
لِصَاحِبهِ ١‏ خْتَرًا فإنه غاية لثبوت الخيارء وهذا في حق قائله؛ ولأنه بهذا القول قد جعل لصاحبه 
ما ملكه من الخيار فصارت بيده عقدة البيع أصالة عن نفسه ونيابة عن صاحبه. 
والاحتمال الثاني: عدم بطلان خياره بل يبقى كما هو كأن لم يصدر منه هذا القول ‏ قاسوه على 
ما لو جعل لزوجته الخيار في الطلاق فلم تختر شيئاً حيث يكون له طلاقهاء ولا يسقط حقه 
منه بمجرد قوله لها اختاري نفسك إن شئت . وقد أجيب عن هذا القياس بأنه في الطلاق جعل 
لها مالاً تملك فكان تمليكاً في حقهاء فإذا لم تختر شيئاً فلم يوجد القبول الذي لا بد منه في 
التمليك فيبقى الطلاق على ملك صاحبه لعدم الناقل للملك» وهو العقد المركب من الإيجاب 
والقبول» ولم يجد سوى الإيجاب من طرف الزوج. وههنا في البيع كل واحد منهما يملك 
الخيار فكان جعل الخيار لصاحبه إسقاطاً لحقه منه» والأسقاط لا يحتاج إلى قبول الطرف الثاني 
هذا في التخيبر بعد البيع» أما التخيير معه كأن تبايعا على أن لا خيار مجلس لهما. فمذهب 
الحنابلة - صحة البيع والشرط. ومذهب الشافعية فيه ثلاثة أوجه؛ وجه بعدم صحة البيع» وهو 
الأصح في المذهب» ووجه بصحة البيع وبطلان الشرطء وعلى هذا يكون لهما خيار المجلس 
كما لو لم يشرطا نفيه» ووجه بصحة البيع» والشرط حجة مذهب الحنابلة» والوجه الثالث من 
مذهب الشافعية هي السنة والمعقول. أما السنة فقوله كل : «َإِنْ خَيْرَ أَحَدُمُمَا صاجبه فَتَبَايَعَا 
عَلَى ذَلِكَ فَقَدْ وَجَبَ لبي وقوله - عليه الصلاة والسلام -: درلا أن يَكُونَ الع كائناً عَنْ خْيَار 
قن کان البَيِعْ عَنْ جيار وجب ابيع حيث رتب لزوم البيع على التبايع على الخيارء 0 
اختيارهما لزوم البيع لا خيار الشرط وإلا لتنافى مع قوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: « 
وَجَّبَّ البَيْعُ. وأما المعقول ‏ فمن وجوه: 
الوجه الأول: قياسه على خيار الشرط جاز إسقاطه في المجلس فجاز إسقاطه في العقدء كذلك 
خيار المجلس جاز إسقاطه في المجلس فجاز في العقدء لأن ما أثر في المجلس أثر في 
العقد؛ اعون امعان حريم العقد» وهذا قياس غريب إذ كيف يجوز قياس ما هو حكم العقد 
على ما لا يثبت إلا بالشرط . 
الوجه الثاني : خيار المجلس جعل رفقاً بهما لتدارك ما قد يلحقهما من غبن» فجاز لهما شرط 
إسقاطه؛ لأنه حقهما. 
الوجه الثالث: قالوا: الخيار فى أصله غرر جوز للحاجة فجاز إسقاطه دفعاً للضرر. وحجة 
الوجه الأول من مذهب الشافعية ‏ هو القياس. قالوا: إنه خيار يثبت بعد البيع فلم يجز إسقاطه 
قبله ؛ لأنه إسقاط للشيء قبل تحقق سببه وهو لا يصح. أصله خيار الشفيع يثبت بالبيع فلم يجز 
إسقاطه قبله» كما لو قال للمشتري: إشتر ولا شفعة لي» فإنه يجوز له الأخذ بالشفعة لعدم 
صحة هذا التنازل شرعاء وإذا كان الشرط غير صحيح› فالبيع غير صحيح كذلك. 3 ثم قالوا إن 
الأحاديث التي استدل بها الحنابلة محمولة على ما بعد البيع . وحجة الوجه aT‏ 
الشافعية ‏ هو أن هذا الشرط لا يؤدي إلى الجهل بالعوض أو المعوض فلا يفسد العقد بفساده 
بل يلغو الشرط ويكون العقد صحيحاً والخيار ثابتاً . 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة VV‏ 
اللاتو ااا ا ‏ س 


أحدهما: قال بعض الأصحاب: لا يزيد الخيار على ثلاثة أيام» لأنها نهاية الجِيّار 
المشروط شرعاً. 
والثاني : أنه لو لم يتفرقاء ولكن شرعا في أمر آخر وأعرضا عمًا يتعلق بالعقد 


= قلنا فيما سبق: إن المراد بالفرقة فرقة الأبدانء فلو أقاما ما شاء لله أن يقيما لم يبرحا مكانهما 
أو مشيا معاً سوياً فراسخ وأميالاً» فالخيار باق ولكل منهما فسخ البيع إن أراد وهذا أمر متفق 
عليه» ولا يعول على رأي بعض الشافعية أنه لا ينبغي أن تزيد مدته على ثلاثة ثة أيام كخيار 
الشرط» أو ألا يشرعا في أمر آخر بعد إعراضاً عن البيع عرفاًء فإنها آراء شاذة في المذهب ‏ 
فضلاً عن أنها مصادقة لإطلاق الحديث. وكذلك اتفقوا على أن أحدهما لو فارق المجلس 
وبقي الآخر فيه أن البيع يلزمهما معأ وهذا بخلاف الاختيار حيث يلزم البيع المختار وحده. 
أما وجه الفرق بينهما فلم أره لأحد. ولعله هو أن الفرقة تشملهما معاً عرفياً فيما لو فارق 
أحدهما صاحبه فيصدق عليهما أنهما افترقاء وهذا بخلاف الاختيار لا يكون وصفاً لهما مما لو 
اختار أحدهما فقطء إنما يكون وصفاً له فاستتبع أثره من لزوم العقد في حقه. والتفرق قد ورد 
مطلقاً في الشرع لم يبين له حد يرجع إليه عند الاختلاف» فدل ذلك على أن الشارع أراد ما 
يتعارفه الناس منه» فما عدوه تفرقا قطع الخيار» وما لم يعدوه لم يقطعه. وقد ضرب الفقهاء 
لذلك أمثلة كثيرة فيما لو كانا في بيت» أو سوق» أو صحراءء أو في عرض البحر في سفينة» 
وليس من شأننا استقصاء هذه الأمثلة ما دمنا قد بينا القاعدة التي تدور عليها وترد إليها. 


أما هل يجوز: لأحدهما مفارقة صاحبه خشية أن يفسخ البيع؟ فنقول: اتفق الفقهاء على أن 
أحدهما لو فارق صاحبه لا على هذه النية بل لطارىء من الطوارىء التي تستدعي مفارقة 
المجلس جاز له ذلك. بل لو فارق على نية إبرام البيع بدون أن يخاتل صاحبه أو يخادعه يكون 
موسعاً عليه إن شاء الله تعالى -. ولكنهم اختلفوا في المفارقة خشية الفسخ. فالشافعية 
والظاهرية على حل ذلك» وهو رواية عن أحمد» وقد استدلوا بما روي عن ابن عمر - رضي 
الله عنه -: «بعت من أمير المؤمنين عثمان مالا بالوادي بمال له بخيبر فلما تبايعنا رجعت على 
' عقبي حتى خرجت من بيته خشية أن يرادني البيع»» رواه البخاري» وهو صريح في أن المفارقة 
كانت خشية الرد. والحنابلة على الصحيح عندهم على أن المفارقة على هذه النية حرام لما 
رواه عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي كله قال: «البيعٌ وَالْمُبْتَاعٌ بِالْجِيَارٍ حَنّى يَتَمَرْها 
إلا أن تَكُونَ صَفْقَةَ جيَارٍ وَل يَحِلُ لَهُ أن يُقَارِقَهُ حَشْيَة أن يَسْتقِيلَهه رواه أصحاب السئن الأربعة 
إلا ابن ماجة» ورواه ا والبيهقي» وحسنه الترمذي» وهو نفي في الحرمة ؛ لأنه نفي الحل 
من صيغ التحريم شرعاً. وعمرو بن شعيب عن أبيه عن جده تلقاه الناس بالقبول» فصار 
المصير إلى العمل برواية هذه واجباً. فقول ابن حزم لو صح هذا الحديث لقلنا به» ولكنه لم 
يصح لا يقدح في العمل بموجبه لتحسين الترمذي له. . وقد ذكر الأثرم عن أحمد أنه ذكر له 
فعل ابن عمر» وحديث عمرو بن شعيب» فقال ‏ هذا الآن قول النبي يلةِ. أما الأولون فقد 
حملوا حديث عمرو هذا على الاستحباب» وجعلوه من باب الإرشاد» وحسن المعاملة» ولا 
دليل لهم على هذا ألبتة» وعلى أي حال فالمفارقة خشية الفسخ سواء كانت حلالاً أو حراماً 
قاطعة للخيار ملزمة للبيع لم يخالف في هذا أحد من الفقهاء الذين قالوا بمشروعية خيار 
المجلس؟ انتهى كلام شيخنا الشيخ مندور. 

العزيز شرح الوجيز ج 4/م ١١‏ 


۱۷۸ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


وطال الفصل انقطع الخيارء نقله صاحب «البيان» . 


ثم الرجوع في التّفرق إلى العادة» فما يعده الناس تَمَرْقاً يلزم به العقدء فلو كانا 
في دار صغيرة» فالتفرق بأن يخرج أحدهما منها أو يصعد السّطحء وكذا لو كانا في 
وإن كانت الدّار كبيرة» جعل التّفرق بأن يخرج أَحَدُّهما من البَيْت إلى الصخراء 
أو يدخل من الصَّحْن في بيت أو صَمَةَ» وإن كانا في صحراء أو سوق فإذا ولى أحدهما 
ون اال ريي كلبلا تنل التفرق» وکان ابن عمر - رضي الله عنهما - إا ابْتَاعَ 
شَيئاً وَأرَادَ أَنْ يُوجبّ الْبَئمَ قَامَ وَمَشََى ليان“ . 


وعن الإِصْطْحْرِي : أنه يشترط أن يَبْعد بحيث إذا كلم صاحبه على الاعتياد من غير 
رفع الصّوْت لم يسمع» ولا يحصل التّفرق بأن يرخي بينهما ستر أو يشق بينهما نَهْرء 
وهل يحصل بأن يبني بينهما جدار من طين أو جصٌ؟ فيه وجهان: 

أصحهما: لا؛ لأنه في مجلس العقدء وألحقه الإمام بما إذا حمل أحدهما 
وأخرج» وسيأتي الكلام فيه إن شاء الله تعالى -. 

وصّحن الدار والبيت الواحد إذا تفاحش انسَاعهما كالصّحراءء ولو تناديا متباعدين 
وتبايعاء صح البيع» وما حكم الخيار؟ 

قال الإمام: يحتمل أن يقال: ا ؛ لأن التّفرق الطارىء قاطع للخيارء 
فالمقارن يمنع ثبوته» ويحتمل أن يقال: به يثبت ما داما في مَؤضعهماء وهذا ما أورده 


الفتول. ثم إذا فارق أحدهما موضعه زز خياره» هل يبطل حيار الآخر أو يدوم › 
إلى أن يفارق مكانه؟ فيه احتمالان للإمام 9 . 


إحداها: إذا مات أحد المتبايعين في مجلس العقدء فقد نص في «المختصر» في 
البيوع: أن الخيار لوارثه» وفي المكاتب: ل 


وجب البيع . 


.)1971( أخرجه البخاري بنحوه (17١؟) ومسلم‎ )١( 

(۲) قال ابن الرفعة: هذا ظاهر إذا لم يقصد أحدهما جهة الآخر أما لو قصدها فالذي يظهر القطع به 
دوام الخيار. 

(۳) الأصح: ثبوت الخيارء وأنه متى فارق أحدهم موضعه بطل خيار الآخرء ولو تبايعاء وهما في 
بيتين من دار أو صحن وصفه ينبغي أن SEG‏ بوط ريا وأن يثبت الخيار حتى 
يفارق أحدهما. ينظر الروضة .)٠١١/۳(‏ 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۱۷۹ 


وللأصحاب في النصين ثلاثة طرة 

أظهرها: أن في الصورتين قولين بالنقل والتخريج وبه قال القاضي أبو حامد وأبو 

أحدهما: أنه يلزم الب ؛ لأنه خيار يسقط بمفارقة المَكَانْء فبمفارقة الديًا أولى. 

وأصحهما: أنه لا يلزم» بل يثبت للوارث والسّيّد كخيّار الشرط والعَيّب. 

والثاني : القطع بثبوت الخيّار للوارث والسيد. 

. وجب البيع») أراد به أنه لا يبطل بموته كالكتابة‎ e 

والكّالك: تقر ير النْصّينء والفرق أن الوارث خليفة المورث» ورم ي 
الخيار» ل ني وَإِنَّمَا يأخذ ما يأخذ بحق الملك» والعبد الماذوة 
إذا باع أو اشترى ومات في المجلس كالمُكاتب فيجىء فيه هذا الخلآف» وكذلك في 
الوّكيل بالشّرَاء إذا مات في المجْلس» هل للموكل الجْيّار؟ 

وهذا إذا فرعنا على أن الاعتبار بمَجْلس الوكيل في الابْتِدَاء وهو الصحيح» وروى 
وجه: أن الاعتبار بمجلس الموكل. 

التفريع : إن لم يثبت الخيّار للوارث فقد انقطع خيار المَيّت. 

وأما الحي ف ففي «التهذيب»: أن جیّاره لا ينقطع حتى يفارق ذلك المجلس . 

وذكر الإمام قينا على هذا القول: : أنه يلزم العَقّد من الجانبين» ويجوز تقدير 
ES‏ في البوت . 

وإن قلنا: يثبت الخيار للوارث» فإن كان حاضراً ذ ال امتد الخيار بينه 
ا لي ا 

وإن كان غائباً فله الخيارء إذا وصل الخبر إليه» ثم هو على القَوْرٍ أو يمتد امتداد 
مجلس بلوغ الخبر إليه» فيه وجهان: 

وجه الأول: أن المجلس قد انقضى» وإنما أثبتنا له الجيّار كيلا يعطل حقّاً كان 
للمورث. 

ووجه الثاني : أن الوارث خليفة المورث فليثبت له مثل ما ثبت للمورث» وهذان 


)١(‏ قال النووي: [قول صاحب «التهذيب» أصح » وفيه وجه ثالث حکاه القاضي حسين : يمتد حتى 
يجتمع هو والوارث. ورابع حكاه الروياني: أنه ينقطع خياره بموت صاحبه. فإذا بلغ الخبر 
الوارث» حدث لهذا الخيار معه] ينظر الروضة (7/ 7 .)١٠١‏ 


۱۸۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


الوَجهَان كالوَجْهَيْن في جيار الشرط إذا ورثه الوارث» وكان بلوغ الخبر إليه بعد انْقِضاء 
مذة الخِيّار» ففي وجه هو على الفورء وفي وجه: يدوم مثل ما كان يدوم للمورث لو 

هذا ترتيب الأكثرين» وبنى بَانُونَ ثبوت الخيّار للوارث على وَجْهَيْن نقلوهما في 
كيفية ثبوته للعاقد الباقي : 

أحدهما: أن له الخيار ما دام في مجلس العقد» فإذا فارقه بطل» فعلى هذا يكون 
خيار الوَارث في المجلس الذي يشاهد فيه المبيع ليتأمل ويختار ما فيه الحَظ . 

والثّاني : أن خياره يتأخر إلى أن يجتمع مع الوارث في مجلس واحدء فعلى هذا 
حينئذ يثبت الخيار للوارٹ'. 

فزع : إذا ورثه اتان فصاعداً» وكانوا حضوراً في مجلس العقدء فلهم الخيار إلى 
أن يفارقوا العاقد الآخرء ولا ينقطع الخيار بمفارقة بعضهم على الأصح . 

وإن كانوا غائبين عن المّججلسء ففي «التتمة»: أنا إن قلنا في الوارث الواحد: 
يثبت الخيار في مجلس مشاهدة المبيع» فلهم الخيار إذا اجتمعوا في مجلس واحد. 

وإن قلنا له الخيار إذا اجتمع مع العاقدء فكذلك لهم الخيار إذا اجتمعوا معهء 
ومتى فسخ بعضهم وأجاز بعضهم › ففي وجه لا .3 ينفسخ في شيء. 

لامع أنه ينفسخ في الكل كالمورث لو فسخ في حياته في البعض» وأجاز في 
|! 00 

المسألة الثانية: إذا حمل أحد المُتَعَاقدين» وأخرج من المجلس مُكرهاًء نظر إن 
مُنع من الفسخ أيضاً بأن سد فوه لم ينقطع خياره على أظهر الطَرِيْقينَ””"»: إذ لم يوجد 
منه ما يدل على الرّضًا باللزوم. 


)00 ل اه أربعة أوجه. منها ثلاثة جمعها القاضي 


أضنسها: يمتد الخيار حتى يفارق مجلس الخبر. 
والثاني : حتى يجتمعا. والثالث: على الفور. والرابع: يثبت له الخيار إذا أبصر المبيع» و 
يتأخر]. ينظر الروضة .)٠٠١/۳(‏ 

زفق سواء فسخ بعضهم في نصيبه فقط أو في الجميع . 

(۳) قال الأذرعي: إطلاقهما يعني الروضة والشرح يقتضي أنه لا فرق بين أن يكون عقد ربا أو غيره 
وسبق في باب الربا عن الصيمري أنه لا فرق بين المكره وغيره وتكلفا عليه نت تن 
لضيق باب الربا أو إن القبض شرط فلم يختلف حكمه بالنسبة إلى المكره. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۱۸۱ 


والثاني: أن في انقطاعه وجهان كالقولين في صوزة الموت. وهنا أولى ببقاء 
الخيار؛ لأن إبطال حقه قهراً مع بقائه بعيد» فإن لم يُمنع من الفسخ فطريقان على 
العكس : أظهرهما: أنه في انقطاع الخْيّار وجهين: | 

أحدهما: وبه قال أبو إسحاق: ينقطع» لأن سُكوته عن الفّسْخْ مع القدرة رضا 
بالإِئضًاء . وأصحهما: أنه لا ينقطع؛ لأنه مكره في المفارقة وكأنه لا مفارقة» والسكوت 
عن الفَسْحْ لا يبطل الخيار كما في المجلس . ١‏ 

الثاني : القطع بالانقطاع » وهو اختيار الصّيْدّلاني» فإن فنا : ينقطع خیاره» انقطع 
خيار المَاكث أيضاًء وإلا فله النّصرف بالمَسْخ والإجازة إذا وجد التمكن» وهل هو على 
الفور؟ فيه ما سبق من الخلاف. فإن قلنا: لاء وكان مستقرّاً حين زايله الإكرّاه في 
مجلس ابتداء الخيّار امتد الخيار امتداد ذلك المّجَلس» وإن كان مارا فإذا فارق في مروره 
مكان التّمكن» انقطع خياره وليس عليه الانقِلاب إلى مجلس العقد ليجتمع مع العاقد 
الآخر إن طال الزمان» وإن لم يطل ففيه احتمال عند الإمام. 

وإذا لم يبطل خيار اله لمُخرّج لم يبطل خيار المَاكِث أيضاًء إن منع من الخروج 
معه» ا سوام لضن ف 

اعرف ین ی ر وإن لم يتمكن من 
متابعته » ففي «التهذيب»: أنه يبطل جيار الهارب دون الآخ 
1 المسألة الثالثة: إذا جن أحد المتعاقدين أو أغمي عليه لم ينقطع الخيار» لكن يقوم 
وليه أو الحاكم مقامه» فيفعل ما فيه الحَظ من الفسخ والإجازة. 

وفيه وجه مخرج من الموت» أنه ينقطع ‏ وعلى المذهب: لو فارق المجنون 
مجلس العقد. قال الإمام: يجوز أن يقال: لا ينقطع الخيار؛ لأن التصرف انقلب إلى 
القوام عليه» ويعارضه أنه لو كان كذلك لكان الجنون كالموت. 

ولو خرس أحد المتعاقدين ف فى المجلس» فإن كانت له إشارة مفهومة أو كتابة» 
فهو على خياره» وإلاً نصب الحاكم نائباً عنه. 


وقوله: «في مسألة الموت»: فيه قولان يجوز إعلامه بالواو» للطريقين الآخرين. 
)١(‏ [أطلق الفوراني» والمتولي» وصاحبا «العدة» و«البيان» وغيرهم: أنه يبطل خيارهم بلا تفصيل» 


وهو الأصح» لأنه تمكن من الفسخ بالقول» ولأن الهارب فارق مختاراًء بخلاف المكرهء فإنه لا 
فعل له] ينظر الروضة (7/ .)٠١5 ٠١7”‏ 


۱۸۲ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 
ا ا س الاك ا 


وقوله: «كخيار الشرطة معلّم ‏ بالحاء والألف ‏ لأن عند أبي حنيفة وأحمد جيار 
الشّرط غير موروث» وبالواو أيضاً؛ لأن عن صاحب «التقريب»: أن بعض أئمتنا خرج 
. قولاً من خيار المجلس في خيار الشرط : أنه لا يورث . 

وقوله: (ويثبت عند جنون أحد المتعاقدين»» معلّم بالواو لما مر. 

قال الغزالي: وَلَوْ تَتَارَعَا في جَرَيَانِ امقر فَالآضْلُ عَدَمُهُ ومَنْ يَدَّعِيهِ يُطَالَتُ 
بالبيتةء وَلَو تَتارَعَا في القَسخ بَعْدَ الأنَمَاقٍ عَلَى ايء فَالآضل عَدَمْ اللخ (و). 

قال الرافعي: في الفصل صورتان هَيّننا الخطب. 

إحداهما: لو جاء المُتَعَاتِدَان معا فقال أحدهما: تفرقنا بعد البيع» وأنه قد لزم» 
وأنكر الثّاني التفرق وأراد الفسخ» فالقول قول الثاني مع يمينه؛ لأن الأصل دوام 
الاجْتِمَاع وعلى من يدعي خلافه اة 

ولك أن تقول: هذا بين إن قصرت المُدَّة ولكنها إن طالت فدوام الاجتماع 
خلاف الظاهرء وإن كان على وفاق الأصلء فلا يبعد تخريجه على الخلاف المشهور 
في تعارض الأصل والظاهرء والأصحاب لم يفرقوا بين الحالين. 

الثانية : انّفقا على التّفرقء وقال أحدهما: فسخت قبله وأنكر الآخرء فالقول قول 
الآخر مع يمينه؛ لأن الأصل عدم الفسخ» وعلى المدعي البينةء هذا هو الظاهرء وبه 

وعن صاحب «التقريب»: أن القول قول من يدعي الفسخ؛ لأنه أعرف بتصرفه . 

ففي «التهذيب»: أن دعوى مدعي الفسخ فسخ . 

قال الغزالي: السّبَبُ الثاني : الشَرْط قال عَلَيْهِ السَّلم لِحِبانَ بْنِ مُنْقِذٍ وَكَانَ يُحْدَمْ 
في البّيوع : إِذا بيعت قَقْلَ لآ خلابة» وَآَشْيِرَاطُ الخِبَارٍ َة يام وَلاَ يَجُورٌُ الزَْادة عَلَه 
(م)ء ولا التفْدِيرٌ بمْدَةٍ مَجَهُولّةء وَلاً الإنِهَامُ في أَحَدٍ العَبْدَيْنَ. 

قال الرافعي : الأصل في خيار الشرْط الإجماع» وما روي عن ابن عمر ‏ رضي 
الله عنهما ‏ أن رَجُلاً ذكَرَ لِرَسُولِ الله كك أنه يُحْدَعٌ في الْبُيُوعء قال رَسول الله كلك «إذًا 


0 [قال الشيخ الإمام السبكي ‏ رحمه الله -: ينبغي أن يقال من سبق بدعوى الفسخ قُبل قوله وإن 
تساويا أو سبق أحدهما بدعوى التفرق صدق الثاني . قال الأذرعي وعن ابن القطان حكاية أوجه: 


أحدها: يصدق من سبق الدعوى] موافقاً لهذا الوجه. 


کتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۱A۳‏ 


سمه م 2" Dey: KI‏ 
بَايَعْتَ قَقُلْ لآ خلايةه30" . 


وروي أنَّ ذلك الرجل كان حبان بن منقذ”" أصابته أمة في رأسه» فكان يخدع في 


البيع» فقال له النبي بي : «إِذَا بَايَعْتَء مَل : لآ خِلابَة» وَجَعَلَ الْجيّارَ تلآثأه وفي روايةء 
«وَجَعَلَ لَهُ ذلك الْخْيَارَ تلن يام . 


وفي رواية «قُل: لآ خِلابَةَ وَلَكَ الْجيّارُ ثلانأ»”” . 


وهذه الروايات كلها فى كتب الفقة» ولا تلقى في مشهورات كتب الحديث سوى 


الرواية المقتصرة على قوله: «لآ خلابةً) . 


000( 
افق 


(۳) 
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وهذه الكلمة في الشرع عبارة عن اشتراط الخيار ثلاث“ فإذا أطلقاها عالمين 


أخرجه البخاري (۲۱۱۷) ومسلم .)٠١۳۳(‏ 

هذا أحد القولين فيه» والأشهر أنه منقذ بن عمرو والد حبانء ذكره البخاري في التاريخ» انظر 
خلاصة البدر (557/5). 

انظر الخلاصة (55/15) التلخيص (717/7). 

وخيار الشرط: هو أن يكون للعاقدين» أو لأحدهما حق فسخ البيع أو إمضائه بسبب اشتراطهما 
أو أحدهما الخيار. مثاله أن يتبايعا على أن الخيار لهما أو للبائع أو للمشتري. والفقهاء على أنه 
يشترط فيه في المعقود عليه أن يكون معلوماًء فلو قال: بعتك هذين الثوبين على أن تكون بالخيار 
في أحدهماء فالبيع فاسد للضررء لجهالة اللازم منهما بسبب جهالة ما فيه الخيار» وأن يكون 
معيناً فلا يدخل المسلم فيه لعدم تعينه؛ لأنه شرع للحاجةء ولا حاجة في المسلم فيه قبل قبضه 
تستدعي شرعية هذا الخيار لعدم الوقوف عليه. وألا يشترط قبضه في المجلس كالربوي ورأس 
مال السلم. لاختلاف اللوازم. لأن لازم وجوب القبض في المجلس عدم جواز تأخيره. ولازم 
خيار الشرط جواز تأخير القبض حتى يتبين له وجه المصلحة. وهذان لازمان متنافيان. وكذلك 
شرطوا فيه أن يكون من هو له معلوماًء فلو قال: بعتكما هذه السلعة على أن أحدكما بالخيارء إن 
شاء فسخ البيع وإن شاء أمضاهء فالبيع غير صحيح لجهالة من يلزمه البيع منهما وجماهير العلماء 
وأعيان الفقهاء قائلون بمشروعية خيار الشرط وجوازه في الجملة» ولم نقف على مخالف لهم في 
هذا إلا ابن حزم وحده. وأما الثوري» وعبد الله بن شبرمةء فادعى ابن رشد أنهما مثل ابن حزم . 
ولكن النقل عنهما مضطرب فبينما نرى ابن حزم يقول في موضع: «وقال ابن شبرمة وسفيان 
الثوري لا يجوز البيع إذا شرط فيه الخيار للبائع أولهما. وقال سفيان البيع فاسد بذلك فإن شرط 
الخيار للمشتري عشرة أيام أو أكثر جاز». نراه يقول في موضع آخر: «وتفريق سفيان» وابن 
شبرمة من كون الخيار للبائع أو لهما فلم يجيزاه» وبين أن يكون للمشتري وحدهء فأجازه سفيان 
لا معنى له». فالنص الأول دال على عدم مشروعية خيار الشرط للبائع» وحده أو مع المشتري» 
وأما المشتري وحده ففيه احتمالان: 

الاحتمال الأول: أنهما متفقان على جوازه له. وإن اختلفا من حيث المدة التي تضرب له. 
والاحتمال الثاني: أن يكون سفيان هو القائل بالجواز وحده بدليل إفراده بالذكر آخراً. والنص = 


۱۸٤‏ | كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


هلها واه هد هاو هد هع وق و هد اه ها ها هاه و هس هاو وه هاوه وهاه .اهاعد nenn‏ ها و واأواو . واوا و واوا .ا .ا عد .ا مد مه هد ماه 


= الثاني وإن احتمل هذين التأويلين إلا أنه في الثاني أظهر بخلاف النص الأول؛ فهو في الأول 
منهما أظهر فهذان نصان متعاكسان في حد ذاتهماء وإن كانا من حيث السياق لا يحتملان إلا 
المعنى الأول وإلا لما جعلهما ابن حزم من جملة أخصامه. ويقول النووي: «فرع في مذاهب 
العلماء في شرط الخيارء وهو جائز بالإجماع واختلفوا في ضبطه فمذهبنا أنه يجوز ثلاثة أيام 
فما دونهاء وبه قال أبو حنيفة» وعبد الله بن شبرمة وهذا النقل يؤخذ منه أن ابن شبرمة موافق 
للجمهور يمكن تلخيص المهم من أدلة ابن حزم من عرض كلامه الذي صال فيه على الفقهاء 
جميعاً بلسان لاذع وطعن جارح فيما يأتي : 
الدليل الأول: البيع مع اشتراط الخيار باطل لبطلان هذا الشرط؛ لأنه ليس في كتاب الله 0 
aS‏ د عليه الصلاة وال ا 
بال فرام يَشَْرِطُونَ شُرُوطاً لَيْسَتْ فِي اب الله مَنِ شَتَرَط شَرْطاً لَيِسَ فِي كِتَابٍ الله فَهُوَ 
بَاطِلَ» وَإِنْ اشْتَرَطَهُ مَانَةٌ مر وإ كَانَ مَانَةَ شَرْطٍ . 0 الله فَهُوَ بَاطِلٌُء 
ناث الله أَحَنُ. وَشَرَطُ الله أَوْنَّقٌ؛ والحديث - وإن لم يتعرض إلا لكتاب الله إلا أن سنة 
رسوله مثله؛ لأن الله أمر بطاعته في كتابه فمن أطاعه فكأنما أطاع الله . ويلاحظ هنا أن ابن حزم 
ينكر أشد إنكار الأدلة التي ساقها الجمهور تأييداً لمشروعية اشتراط الخيار. 
الدليل الثاني : ما روي عن رسول الله هة أنه قال: «لاً يَفْمَرِقُ بَنْعَانِ إل عَنْ تَرَاض» وهذا 
حديث مرسل كما يعترف ابن حزم نفسه» ولكنه يقول: إن القوم يفتخرون باتباع المرسل» 
والاحتجاج بهء ومع ذلك فقد خالفوا هذا الحديث؛ لأن اشتراط الخيار لا يكون منه الرضا 
بالبيع» وكل من قال بجواز اشتراطه جوز للعاقد أن يفارق صاحبه مع بقاء الخيار فيكون 
الافتراق لا عن تراض. 
الدليل الثالث: يزعم ابن حزم أنه لا يكون هناك بيع إلا ويعقبه انتقال ملك ولا بد. فيقال 
لهؤلاء القوم. هل ينتقل الملك في زمن الخيار أم لا ينتقل؟ فإن قالوا: لا. فهو عن قولنا. إن 
هذا البيع غير صحيح. لأنه لا معنى لصحته إلا استتباع آثاره. وإن قالوا: نعم. فلم الخيارء 
قد تم البيع وانتقل الملك؟ وإن قالوا ينعقد في حق من ليس له الخيار ولا ينعقد في حق من 
له الخيار. قيل لهم هذا تخيلط؛ لأنه لا يكون هناك بيع إلا وهناك بائع ومبتاع وقد اقتصرتم 
على أحدهما. 
الدليل الرابع: قياس البيع على النكاح يجامع أن كلاً منهما عقد معاوضة لازم. والنكاح لا 
يجوز فيه اشتراط الخيارء وهذا أمر مجمع عليه» فكذلك يجب أن يكون البيع. وهذا دليل 
يورده ابن حزم على الجمهور إلزاماً لأنه غير قائل بالقياس. هذا هو أهم ما يؤخذ من أدلة ابن 
حزم على إبطاله البيع الذي اشترط فيه الخيار. وله غير هذه الأدلة. آثرنا تركه إما لوضوح 
بطلانه. وإما لأنه يؤخذ عليه لا له. وهناك أدلة غير هذه أيضاً تذكرها كتب الخلاف ناسية لها 
إلى من قال بعدم جواز اشتراط الخيار في البيع. نذكرها تتميماً للبحث وإيفاء لحقه. نلخصها 
فيما يلي : 
أولاً: البيع مع اشتراط الخيار غرر. وقد نهى الرسول ‏ عليه الصلاة والسلام دان بج الغول: 
أما وجه الغرر فيه؛ فلأنه لا يدري أيتم البيع أم ينقص؟ ولا متى يتم؟ وهذه جهالة فاحشة لاع 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۱۸0٥‏ 
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= تحتملها عقود المعاوضات المالية. ولأن البيع مع اشتراط الخيار في قوة المعلق» كأنه قال 
بعتك هذا الشيء إن أخذت إمضاء البيع» وتعليق البيع يبطله؛ لأنه لا يدري متى ينعقد؟ ولا 
أينعقد أم لا؟ وهذه مخاطرة بالأموال تشبه القمار. 
ثانياً: شرط الخيار مخالف لمقتضى العقد. لأن مقتضاه ه اللزوم» وشرط الخيار يجعله غير 
لازم. وكل شرط يخالف مقتضى العقد فهو باطل!!! هذه هي أدلة المانعين لاشتراط الخيار في 
البيع عرضنا لها عرضاً موجزاً سريعاً. فأما أدلة المجوزين - وهم جماهير العلماء ‏ فإنهم 
استدلوا بأدلة من السنة والمعقول. 
أما أدلتهم من السنة: فتنحضر في أربعة أحاديث : 
الحديث الأول: ما رواه عبد الرازق في مصنفه من حديث أبان بن أبي عباس عن أنس ‏ رضي 
الله عنه : أن رجلا اشترى من رجل بعيراً واشترط عليه الخيار أربعة أيام. فأبطل رسول الله 
كه البيع وقال: «الجْيّارُ د ل ياب وهذا حديث صريح في جواز اشتراط الخيار في البيع» وأنه 
إلى ثلاثة أيام . 
الحديث الثاني : ما روي عن ابن عمر - رضي الله عنه قال: قال رسول الله ل : «الجْيّارُ كَلانَةُ 
أيامٍ؛ أخرجه الدارقطني في سننه من طريق أحمد بن عبد الله بن ميسرة. 
الحديث الثالث : ما روي عن رسول الله كك أنه قال: «المُتَبَايعَانٍ بالجيّارٍ كَل وَاجِدٍ مِنْهُمَا عَلَى 
صَاحِيه ما لَمْ رئا إلا بخ الخيارء حديث صحيح. ووجه الاستدلال به على المطلوب هو أن 
الرسول - عليه الصلاة والسلام - استشنى نى من لزوم البيع في حال الافتراق البيع الذي عقد على 
الخيار. وهذا هو البيع مع اشتراط الخيار. 
الحديث الرابع: وهو أعظم ما عول عليه القوم في هذا المقام فما روي أن حبان بن منقذ بن 
عمرو الأنصاري كان يغبن في البياعات» فقال له النبي يكل : «إِذَا بَايَعْتَ فَقُلْ لآ خلابَةَ وَلِي 
الجِّارٌ ثَلانَهُ يام روي هذا الحديث بهذا اللفظ في كتب كثير من الحنفية كفتح القدير والزيلعي 
والمبسوط. وهذه الرواية أصرح روايات هذا الحديث الذي روي بألفاظ كثيرة» من حيث يريد 
الفقهاء أن يستدلوا بها على مشروعية خيار الشرط» ولذا آثرنا ذكرها دون 0 0 
الاستدلال بهذا الحديث على المطلوب هو أمره ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ لحبان أن يشتر 
الخيار لنفسهء ليدفع عنها الغبن الذي يلحقه من جراء انخداعه في البياعات» إذا ما تبين له 5 
فيما بعد بفسخة البيع واسترداده الثمن إن كان قد دفعة. 
وأما المعقول: فهو أن الحاجة فد تدعو إلى هذا النوع من البيوع ‏ أعني البيع مع شرط الخيار 
-. إما لأن العاقد غير خبير بالسوق أو بالسلعة فيحتاج إلى شرط الخيار لنفسه أو لغيره ممن 
السو و ماك ل ع رف ل بيد ان 

يختبر المبيع حتى يرى ما إذا كان يحقق الغرض الذي ابتاعه من أجله؟. وإما لأنه يريد أن 

يعرضه على صديق له أو قريب يهمه أن يكون راضياً عن السلعة. وهكذا من الأغراض الوجيهة 
التي لا يمكن للعاقد أن يقطع برآي حاكم فيها حين العقدء ويحتاج أن يتروى فيهاء ويتغبت 
غاية التثبت حتى يكون الرضا قائماً على أساس قوي» وركن متين من العلم الصحيح» فيشترط 
الخيار حتى إذا لم يعجبه فسخ البيع وتخلص من لزومه له. وفي مثل هذا بقول صاحب - 
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= المبسوط: «إذا كان بعض العقود يجوز للحاجة كالإجارة فجواز خيار الشرط أولى» ولعل وجه 
قول صاحب المبسوط 00 الإجارة كالبيع بل هي في حقيقة الأمر نوع منه؛ لأنها بيع 
المنفعة» وإن اختصت بأحكام خاصة والمبيع في البيع يشترط فيه أن يكون مقدور التسليم . 
والمنفعة في الإجارة ليست كذلك؛ لأنها معدومة في الحال فهي غير مقدورة التسليم» وحتى 
هي في المستقبل لا توجد إلا شيئاً فشيثاً. ولكنها مع هذا جوزت للجاجة الداعية إليها؛ لأنه 
ليس كل واحد قادراً على تملك العين فلو لم تجز لتعطلت منافع الناس وشق عليهم هذا 
الأمر. فإذا كان بعض العقود التي هي الأصل يجوز للحاجة فأولى أن يجوز شرط الخيار 
للحاجة؛ لأنه وصف للعقد يمنع من لزومه والوصف كالفرع. وأنه يتسامح ف في الفروع ما لا 
يتسامح في الأصول. هذا وقد أغرب بعض العلماء على ما لهم من تجلة واحترام فقال بأن 
شرط الخيار أمر مجمع على جوازه حتى جعله النووي افو ها بسن به ف هذا المقام. ويرد 
على ابن حزم من حيث الدليل الأول القائل. شرط الخيار شرط ليس في كتاب الله» وكل 
شرط كذلك فهو باطل. بأن المراد ليس فى كتاب الله ما يخالفه بدليل قوله فيما بعد: «قضاء 
الله أحق وشرط الله أوئق» فإن أبيت ذلك وحملت الكلام على ظاهره فلا نسلم لك أن هذا 
الشرط ليس في كتاب الله. كيف وهو في سنة رسول الله ييو وسنة رسوله ككتابه باعترافك 
أنت؟ فإن زعمت أنها لا تثبت مشروعية خيار الشرط لضعف بعضهاء ولعدم دلالة البعض 
الآخر قلنا لك» إذا فقد انتقل النزاع بيننا وبينك إلى الأحاديث هل تدل أو لا تدل؟ فإن رأيت 
أنت أنها لا تدل فنحن نرى أنها تدل. فدع هذا الدليل بمعزل وخصه معنا في هذه الأحاديث. 
سلمنا لك أن هذه الأحاديث لا تدل على مشروعية خيار الشرط» فماذا تريد بقولك شرط 
الخيار شرط ليس في كتاب الله؟ أتعني ليس فيه بخصوصه أم ليس فيه بعمومه؟ إن عنيت 
الأول. قلنا لك نعم. فكان ماذا؟ أتزعم وكل شرط ليس في كتاب الله بخصوصه فهو باطل؟ 
فمن أين لك هذا؟ والحديث نفسه لا يدل على ما ذكرت فهذه دعوى عريضة تحتاج إلى 
البرهان» ولن تجد إليه سبيلاً. وإن عنيت الثاني. قلنا لك: لا. لأنه في كتاب الله بهذا المعنى 
يقول الله تعالى : ©بَأَيْهَا الَّذِينَ آه منوا أَوْقُوا بالْعُقُودٍ4 والبيع مع اشتراط الخيار عقد يجب الوفاء به 
و الاو محر ور ل ا ER‏ 
الآخر حقه الذي اكتسبه بشرط الخيار؛ لأن هذا الشرط يعتبر كذلك عقداً إذ لا بد فيه من 
تراضيٍ الطرفين علية : كالعقوة : ويقول الرسول ككل: «المُسْلِمُونَ عَلَى شْرُوطِهِمْ إل شَرْطاً أَحَلٌ 
حَرَاماً ا أو حَرّمْ خلال وشرط الخيار لم يحل حراماء ولم يحرم حلالاً» فيكون واجب الوفاءء 
ولا يكون كذلك إلا إذا كان صحيحاً معتبراً شرعاً. ومن حيث الدليل الثاني «لا يفترق بيعان إلا 
عن تراض» قولك فيه النهي عن بقاء الخيار بعد التفرق مسلمء والمراد به خيار المجلسء» فإن 
زعمت أن الحديث عام» قلنا هو مخصوص بأحاديث خيار الشرظ جمعاً بين الأدلة. ومن حيث 
الدليل الثالث القائل: لا يكون بيع إلا ويكون معه نقل ملك ولا بد الخ. نقول له: نختار أن 
الملك لا ينتقل ولا يلزمه عدم صحة البيع كما تزعم» بل يكون العقد صحيحاًء ويتأخر الملك 
لوجود المانع» وهو خيار الشرط ومن المعلوم أن المانع لا يبطل المقتضى» ولا يسلبه سببيتة 
بدليل أنه إذا زال عمل المقتضى عمله. أو تختار أنه ينتقل وقولك لا فائدة إذا من الخيار غير- 
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صحيح. بل هنا الفائدة محققة؛ لأن الملك وإن انتقل به عندنا فإنه ينتقل لا على سبيل اللزوم 
بل على الجواز. فتكون فائدة الخيار حينئذ هي جواز فسخ البيع إن لم يوافق رغبة العاقدء 
وهي فائدة جليلة. والذي لبس الأمر عليك ظنك أن الملك إذا انتقل انتقل على اللزوم وفي 
هذا ننازعك. ومن حيث الدليل الرابع قياس البيع على النكاح فهو قياس مع الفارق من جملة 
وجوه: 

النكاح لا يحتمل الإقالة بخلاف البيع . 

لا يقدم المرء على النكاح في الغالب إلا بعد استشارة ومعرفة بمن ستعاشره بخلاف البيع . 
النكاح مبناه على المكارمة» وأما البيع فمبناه على المكايسة. 

ثبوت الخيار في النكاح يجعل المرأة أو الرجل بمنزلة السلعة التي هي محل للأخذ والرد وتبادل 
الأيدي. وهذا يحط من كرامة الإنسان وشرفه» وكل فارق من هذه الفروق يكفي لدفع قياس 
البيع على النكاح فما بالك لو اجتمعت كلها وتضافرت جميعها. هذا ما يرد على أدلة ابن 
حزم. ويرد على أدلة كتب الخلاف أن تنسبها للمانعين أيضاً. 

من حيث الدليل الأول: القائل بأن البيع مع شرط الخيار فيه غرز وقد نهي عن بيع الغرر. بأن 
الذي نهى عن بيع الغرر هو الذي أجاز البيع مع شرط الخيار» فلو فرض فيه غرر لكان غير 
داخل في النهي عن بيع الغرر بل مستثنى منه جمعاً بين الأدلة» على أن الغرر الذي فيه ليس إلا 
من جهة عدم العلم بإمضاء العقد أو فسخهء وهذا غرر يسير لا يوجب نزاعاً أو ضرراً؛ لأنه 
مضروب له مدة معلومة بتراضيهماء فكل واحد منهما يبني أمره على أسوأ الفروض . على أن 
خيار المجلس فيه نفس هذا الغررء» و مع هذا فلم يمنع من صحة البيع . وليس عقد البيع في 
خيار الشرط معلقاًء وإنما المعلق هو الحكم بتأخيره إلى أن يجيز العاقدء وهذا هو نفس 
مقتضى اللفظ . . لأن قول البائع أو المشتري بعت أو اشتريت على أني بالخيار إنما هو لتعليق ما 
بعد «على» على ما قبلها كقولك: آتيك على أن تأتيني» المعلق إتيان المخاطب على إتيان 
المتكلم» وهذا بخلاف: آنيك إن أتيتني» فإنه بالعكس فبطل قياس الأول على الثاني. وحيث 
صار التعليق في الحكم أصبح الغرر فيه من جهة عدم العلم بإمضاء العقد أو فسخه. 

ومن حيث الدليل الثاني؛ القائل. تعض البيع اللزوم وشرط الخيار مخالف له. بأن 9 
ورد بجواز اشتراط الخيار في البيع» وهو مقدم على المقتضى بالضرورة. ولنا أن نقول. إ 
زعمتم أيها المانعون أن اللزوم مقتضى عقد البيع مطلقاً منعنا ذلك» وقلنا ا 
وبینکم» وإن زعمتم أنه مقتضاه ه إذا لم يقيد بشرط الخيارء فكذا إذا قيد به منعنا هذا القياس» 
لأن اللزوم كان مقتضى العقد عند عدم التقييد بالشرط لدلالة العقد حينئذ على تمام الرضا. 
وهذا بخلاف العقد مع التقييد بشرط الخيار لا يدل على تمام الرضا. وعلى هذا فيكون العقد 
الال على تهام الرضا هو المقتضى للزوم وهو غير موجود في العقد مع اشتراط الخيار. 

ثانياً أدلة المجوزين: والآن وقد فرغنا من مناقشة أدلة المانعين لخيار الشرط» فلتأخذ في مناقشة 
أدلة المجوزين له وهم جماهير العلماء كما سبقت الإشارة إليه فيرد عليهم من حيث الحديث 
الأول والثاني بأنهما ضعيفان لا ينهضان حجة على المطلوب فالأول منهما من رواية أبان بن 
أبي عباس وهو مجمع على عدم الاحتجاج بحديثه» والثاني منهما في طريقه أحمد بن عبد الله- 
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بن ميسرة وقد ضعفه الدارقطني. وقال ابن حبان. لا يحل الاحتجاج به. ولذا فأغلب العلماء 
على عدم الاعتداد بهما في أدلة خيار الشرط. 
ومن حيث الحديث الثالث: «المُتَبَايِعَانٍ بالخِيَارٍ كل وَاجِدٍ مِنْهُمَا عَلَى صَاحِبِهِ ما لَمْ يَفْتَرِقًا إلا 
بَيْعَ لار فهو إنما يدل للجمهور لو كان قوله كك : «إلا بَيْعُ الخبَارِه مستثنى من لزوم البيع في 
حال التفرق» كما ذهب إلى هذا فريق منهم. أما إذا كان مستثنى من ثبوت الخيار للمتبايعين 
مدة عدم افتراقهما عن مجلس العقد» فهو بعيد كل البعد عن الاحتجاج به لهذا المذهب . إذ 
يكون معنى الحديث على هذا أن الخيار الثابت بالعقد ينتهي بأحد الشيئين؛ إما بالتفرق عن 
مجلس البيع؟ وإما باختيار البيع في أثناء قيام المجلس المذكور. والحديث كما يحتمل الوجه 
الذي ذكروه يحتمل هذا الوجه أيضاًء وكان يكفينا هذا في عدم صلاحية الحديث للاحتجاج به 
على مشروعية خيار الشرط. فكيف والتأويل الذي ذكرناه هو الموافق لأحاديث أخر في معناه 
نذكر منها هذا الحديث: «المُتَبَايعَانِ بالخيّارٍ مَا لم يَْتَرِا أن يَقُولَ أَحَدُهُمَا لِصَاحِبهِ: اخْتَرْه وريما 
قال: «أَْ يَكُونَ بَْعَ الخيّاره فقد بينت هذه الرواية أن المراد بقوله: َع الخِيّار؛ هو أن يقرل 
أحدهما لصاحبه اخترء لا سيما وجميع روايات هذا الحديث الصحيحة قد وردت من طريق ابن 
عمر - رضي الله عنه -. 
ومن حيث الحديث الرابع: وهو قوله ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ لحبان بن منقذ: «إِذَا يَايَعْتَ فَقُلُ 
لآ خلابة وَلِيَ الجْمّارُ ثَلاتَهُ آیام؛» فقد ورد هذا الحديث بروايات كثيرة» نكتفي منها بذكر أربع 
روايات تجمع شتيتها: 
عن ابن عمر ‏ رضي الله عنه ‏ قال: ذكر رجل لرسول الله ية أنه يخدع في البيوع فقال: ١مَنْ‏ 
بَايَعْتٌ ت مَل لآ خلابة؛ متفق عليه . 
وعنه أيضاً. أن منقذاً سفع في رأسه في الجاهلية مأمومة» فخبلت لسانهء فكان إذا بايعم يخدع 
في البيع. فقال له رسول لله 5: ١بَايعْ»‏ وَل لا خَلابة نم انت بِالجِيّارٍ َلاَتا» رواه الحميدي 
في مسنده من طريق سفيان عن محمد بن إسحاق عن نافع .. 
ما روي أن رسول الله ية قال لحبان بن منقذ» أو لأبيه منقذ بن عمرو الأنصاري على اختلاف 
في ذلك: «إِذًا بَايَعْتَ فمل لآ خَلابةء وَلَكَ الجْيّارُ ثلاثأ». 
ما روي أن جا بن متك بن ور اناري رقي الله عنه ‏ كان يغبن في البياعات» فقال 
له النبي كل: «إِذَا بَايَعْتَ فَقْلَ لآ حَلابَة» وَلِيَ الجِيَارُ نلاه يام وهي الرواية التي اقتصرنا عليها 
فيما مضى» أما الروايتان الأولى والثانية. فثابتتان فى كتب الحديث» وأما الثالثة فتوجد في 
بعض كتب المالكية كالمقدمات لابن رشدء والبداية لابن رشد الحفيدء وأما الرابعة فتوجد في 
أما الرواية الأولى: من الروايات الأربع - وهي أصح روايات هذا الحديث ‏ فليس فيها ذكر 
للخيارء ولا لمدته صراحة. ولكن يفهم منها بطريق الفحوى والسياق ثبوت الخيار لدفع الغبن 
عند اشتراط عدم الخلابة في البيع» وإلا لم يكن لهذا الشرط فائدة. وهي لهذا بعيدة كل البعد 
عن أن يحتج بها لثبوت خيار الشرط في البيع الذي لا سبب له غير الشرط. ولهذا يقول 
الكمال في فتح القدير: «والعجب ممن قال: الأصل في جواز شرط الخيار ‏ ثم ذكر هذا= 
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= الحديث ثم قال: وهو لا يمس المطلوب». 
وأما الرواية الثانية: فهي - وإن ذكر فيها الخيار ومدته ‏ فقد ذكرا لا على سبيل الشرط وإنما 
لبيان مدة الخيار الذي استفيد من قوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: (إِذًا بَايَعْتَ َقُلْ لآ خَلابَة 
فتكون مدة هذا الخيار خيار الغبن مقدرة شرعاً بثلاثة أيام وبهذا تكون هذه الرواية بمنأى عن 
إثبات شرط الخيار كالأولى لأنها بيان لها. 
وأما الرواية الثالثة : فيحتمل أن يكون ‏ ولك الخيار ثلاثاً - جملة مستأنفة ذكرت لبيان مدة خيار 
الغبن شرعاًء فتكون كالرواية الثانية من حيث المعنى» وهذا هو المتبادر ويحتمل أن يكون عطفاً 
على : «لآ خُلابةَه فيكون مأموراً بهذين القولين أعني أنه يجب عليه ليكون له حق فسخ البيع - 
أن يشترط عدم الخلابة» وأنه بالخيار ثلاثة أيام - وهذه الرواية تدل على المطلوب من هذا 
الوجه بتعسف. ولكن لما كان التأويل الأول هو الموافق للرواية الثانية الصريحة فيه» وجب أن 
يكون هو المتعين. لا سيما والحديث بجميع رواياته قيل في واقعة واحدة. 
وأما الرواية الرابعة: فصريحة في اشتراط الخيار ومدته ولكن هذه الرواية لم تذكر في كتب 
الحديث» ولذلك يقول الشوكاني: «قال ابن الصلاح. وأما رواية الاشتراط فمنكرة لا أصل لهاء 
ويمثل هذا قال النووي في المجموع ناسباً هذه الرواية إلى الوسيط وبعض كتب الفقه وإذ ظهر 
أمر هذه الرواية من الضعف والتهافت أصبحنا في حل من إهدارها وعدم التعويل عليها. ٠‏ ثم هي 
- على فرض التسليم بصحتها جدلاً - لا تدل على جواز شرط الخيار في البيع إلا إذا تقدمه 
شرط عدم الخلابة أيضاً؛ لأنه مأمور بالقولين معاً. وبناء عليه. إذا ظهر له غبن رد وإلا فلا. 
مع أن شرط الخيار الذي قال بجوازه الجمهور لا يشترط فيه تقدم شرط عدم الخلابة. وله مع 
ذلك. الردء ولو لم يكن هناك غبن نعم قد يمكن أن يقال: إن شرط عدم الخلابة إنما هو 
تصريح بحكمة مشروعية اشتراط الخيار. ومن المعلوم المقرر أن الحكمة لا يلزم طردها في 
جميع أفراد موضوعهاء وإذا فيصح شرط الخيار بدون لا خلابة مثلاً. وله أن يرد المبيع ولو لم 
يكن هناك غبن لما بينا أن الحكمة لا يلزم طردها ولكن مثل هذا اعتساف للكلام» وخروج به 
عن مواضعه فضلاً عن أنه مبني على رواية ضعيفة لا أصل لها. ولكن من أين أخذ الفقهاء هذه 
الرواية» وأمرها ما ذكرنا لعلهم أخذوها من الرواية الثالثة من الروايات الأربع التي ذكرنا مؤولين 
لها التأويل الثاني الذي شرحناه إذ هو موافق لهذه الرواية في المعنى. هذا وأما الكلام على سند 
هذا الحديث ‏ بجميع رواياته التي صرح فيها بالخيار ومدته -» وأنه من رواية رجل مدلس ۔ء 
أو أن هذا الحديث خاص بذلك الرجل الذي قيل في شأنه -» فنرى أن له موضعاً هو به أليق» 
وهو خيار الغبن. 
وأما المعقول: هذا ما يرد على الجمهور من حيث الأحاديث التي أيدوا بها مذهبهم. وأما 
المعقول الذي ذكروه لتبرير جواز شرط الخيار - وهو أن الحاجة قد تدعو إليه - فيكفي في دفعه 
أنه شرط يخالف مقتضى العقد كما يدعون» وما هذا شأنه يجب رده لا اعتباره. وقياسه على 
الإجارة لا يصح» لأنه قد ورد النص بجوازها. فإن قيل وقد ورد النص بجواز شرط الخيار. 
قلنا أين هو وقد رأيتم مبلغ ما ذكرتم؟ على أن هذا يطرح المعقول جانباً ويجعل الكلام دائراً 
حول النصوص فحسب!!! اه كلام شيخنا الشيخ مندور. 
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بمعناها كان كالتضْريح بالاشتراط وإن كانا جاهلين لم يثبت الخيار» وإن علم البائع 
دون المشتري» ففيه وجهان عن ابن القطان: 

أحدهما: لا يثبت لعدم التَّرّاضي . 

والثاني”'' يثبت لظاهر قوله: قُلْ لآ جِلابَةَ» وَلَكَ الْخْيَارُ نلآا . 

وأما اللفظة المروية في الكتاب» وهي قوله: «وَلِيَ الْخِيَارُ َلأنّة أيّام»» فلا تكاد 
توجد في كتب الحديث ولا الفقة» نعم في شرح «مختصر الجويني» للموفق بن طاهر 
«قُلْ: لآ جِلابَةَ وَاشْتَرط الْجْيَارَ تلاا وهما متقاربان. 

إذا عرفت ذلك ففي الفصل ثلاث صور: 

إحداها: لا يجوز شرط الجيّار أكثر من ثلاثة أيّام ولو زا: فسد العقد؛ لأن الخيار 
غرر» فلا يزاد على ما ورد به الخبر. 

وقال مالك: تجوز الزيادة بحسب الحاجة حتى لو اشترى ضَيْعَة يحتاج الّظر فيها 
إلى شهر فصاعدا يجوز شرطه. 

وعن أحمد: : نجويز الزْيَّادة من غير تخدِيدء ويجوز شرط ما دون الثُلآث بطريق 
الأؤْلّى. > لكن ولو كان المَبيع مما يتسارع إليه المسَاد فيبطل البيع أو يصح.ء ويباع عند 
الإشْرّاف على الفسادء ويقام ثمنه مقامه . 


5 5 : زفق 
حكى «يحبى اليمن» عن بعض من لقيه فيه وجهين” *. 


وقال مالك : إن كان المبيع مما يعرف حاله بالتّظر ساعة أو يوماً لم ت تجز الزيادة» 
يشترط أن تكون المُّدّة مُنصلة بالعقد حتى لو شرطا خيار ثلاثة» فعا كوثها هن اد 
ا أو شرطا خيار الغد دون اليوم فسد العقد؛ لأنه إذا تراخت المدة عن 
العقد لزم؛ وإذا لزم لم يعد جائزاًء ولهذا لو شرطا خيار الثلاثة ثم أسقط اليوم الأول» 


سقط الكل . 

الثانية : لا يجوز شرط الخيّار مطلقاًء ولا تقديره بمدة مجهولة» ويقسد العقدابة 
خلافاً لمالك» حيث قال : ٠‏ يصح »› ويحمل على ما تقتضيه تقتضيه العادة فيه» لنا القياس على 
الأجل . 


ولو شرطا الخيار إلى وقت طلوع الشمس من الغد جازء ولو قالا: إلى طلوعها. 


)0( زيادة منكرة» ينظر التلخيص والخلاصة . 
(؟) أصحهما الأول الروضة (۳/ .)٠٠٠١‏ 
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فعن الزبيري: أنه لا يجوز؛ لأن السماء قد تكون متغيّمة فلا تطلع وهذا بعيدء 
فإن التَّغيم إنما يمنع من الإشراق وانّصال الشعاع لا من الطلوع» وفي الغروب لا فرق 
بين أن يقولا: إلى الغروب» أو إلى وقت الغروب بالاتفاق . 

ولو تبايعا نهاراً بشرط الجِيّار إلى اللّيل أو بالعكس لم يدخل فيه الليل والنهارء 
كما لو باع شيئاً إلى رمضان لا يدخل رمضان في الأجل . 

وقال أبو حنيفة: يدخل اليل والنهار. 

الثالثة : لو باع عبدين بشرط الخيّار في أحدهما لا على التعيين فسد العقد. كما لو 
باع أحدهما لا على التعيين. وقال أبو حنيفة ‏ رحمه الله - يجوز في العبدين والنّوبين 
والكّلائة» ولا يجوز في الأربعة وما زاد» كما قال في البيع» ولو شرطا الخِيّار في 
أحدهما على النّعيينء ففيه قولا الجمع بين مختلفي الحكمء وكذا لو شرطا في أحدهما 
خيار يوم» وفي الآخر خيار يومين» فإن صحّححنا البيع ثبت الخيار فيما شرط» وكما لو 
شرط فيهما ثم أراد الفسخ في أحدهماء فعلى قولي تفريق الصّفقة في الرد بالعيب. 

ولو اشترى اثنان شيئاً من واحداً صفقة واحدة بشرط الخيارء فلأحدهما الفسخ في 
نصيبه» كما في الرّد بالعيب» ولو شرط لأحدهما الخيار دون الآخر» ففي صحة البيع 
قولان: الأصح: الصحة. 

فرع : ابتاع على شرط أنه إن لم ينقده النُمن إلى ثلاثة أيام» فلا بيع بينهماء أو باع 
على شرط أنه إن رد الثمن في ثلاثة أيام فلا بيع بينهما فهذا شرط فاسدء كما إذا تبايعا 
على شرط أنه إِنْ قدم زيد اليوم فلا بيع بينهما. 

وعن أبي إسحاق: أنه يصح العقدء والمذكور في الصورة الأولى شرط الخيار 
للمشتري› وفي الثانية شرطه للبائع - والله أعلم -. 

قال الغزالي: وَأَوَلُ مُدَتَهِ عِنْدَ الإطلآقٍ مِنْ وَقْتِ العَفْدِ لا مِنْ وَفْتِ النّقَوُقِ عَلَى 
الأصَحٌ. ولا يتقف الفَسْحُ به عَلّى حُضُور (ح) الححضم وَقَضَاءٍ القَاضِي (ح). 

قال الرافعي : إذا تبايعا بشرط الجْيّار ثلاثة فما دونهاء فابتداء المُدّة مِنْ وَفْت العَقد 
أو التفرق فيه وجهان: 

أصحهما: من وقت العقدء وبه قال ابن الحَدّاد لأن ثبوته بالشرط» والشرط وجد 
فى العقد. 


.)٠١8 /( قال النووي الأصح خلاف قول الزبيري الروضة‎ )١( 
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والثاني : من وقت التّفرق أوالئًّخايرء ونقل الإمام عمن صار إليه تعليلين : 

والثانى: أن الظاهرء أن الشّارط يبغى بالشّرط إثبات ما لولا الشرط لما ثبت» 
وخيار المجلس ثابت وإن لم يوجد الشّرط فيكون المقصود ما بعده. 

ولك أن تقول: أما الأول فليس الخْيّار إلا واحداء لكن له جهتان: المجلس 
والشرط. وذلك لا بعد فيه» كما أنه قد يثبت الجْيّارُ بجهة الخلف والعيب معه. 

وأما الئّاني: فتنزيل الشرط على ما ذكره يورث الججهّالة؛ لأن وقت التّفرق 
مجهول. 

والوجهان على ما روى الشيخ أبو علي وغيره مطردان في الأجل لكن بالترتيب» 
إن جعلنا الخيار من وقت العقد فالأجل أولى» وإلاً فوجهان» والفرق أن الأجل لا يثبت 
إلا بالشّرط» فالنظر فيه إلى وقت الشَّرْطء والخيار قد يثبت من غير شرط» فمقصود 
السَّرْط إثبات ما لولاه لما ثبت» وأيضاً فإنَّ الأجل وإن شارك الخيار في منع المطالبة 
بالئّمن لكنه يخالفه من وجوه واجتماع المختلفين غير مستنكر . 

التفريع: إن قلنا بالأول» فإذا انقضت المدة وهما مصطحبان بعد انقطع خيار 
السَّرْطء وبقي جيار المجلس. وإن تَمَرّقا والمُدّة باقية فالحكم بالعكس» ولو أسقطا أحد 
الخيّارين لم يسقط الآخرء ولو قالا: ألزمنا العقد وأسقطنا الخيار مطلقاً سقطاء ولو 
شرطا الاحتساب من وقت التفرق بطل الشرط والعقد؛ لأنه مجهول. 

وعن رواية صاحب «التقريب» وجه: أنهما صحيحان. 

وإن قلنا بالوجه الثاني» فإذا تفرقا انقطع خيار المَجْلسء واستؤنف خيّار الشّرطء 
ولو أسقطا الخيار قبل التفرق بطل خيار المجلس» ولا يبطل الآخر في أصح الوجهين؛ 
لأنه غير ثابت بعد» ولو شرطا الاحتساب من وقت العَقْدِ فوجهان: 

أصحهما: صحّة العقد والشَّرط» وبناهما الإمام على التعليلين السابقين» إن عّلنا 
باجتماع الخِيّارين بطلاء وإلاً صحا؛ لأن النُصريح بالاحتساب من العقد يبين أنه ما أراد 
بالشرط ما بعد التفرق» ولو شرط الخيار بعد العقد وقبل التفرق» وقلنا بثبوته فالحكم 
على الوجه الثاني لا يختلف . 

وعلئ الأوك فالاليساي هن وقث الغرط اعونت العقد ولا عن وقنت 
التفرق» هذا شرح إحدى مسألتي الفصل . 

والئّانية: لمن له خيار الشّرط من المتعاقدين فسخ العقد حضر صاحبه أو غاب» 
وبه قال مالك وأحمد. 
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كتاب البيع/ مسد من جوا لمران کا 

لنا: أنه أحد طرفي الخيّار فلا يتوقف على حضور المتعاقدين كالإجازة» وأيضاً 
فإنه إذا لم يفتقر في رفع العَفْد إلى صاحبهء وجب أن لا يفتقر إلى حضوره» كما لو 
طلق زوجته ولا يفتقر نفوذ هذا المَسْخ إلى الحاكم» لأنه فسخ متفق على ثبوته بخلاف 
الفسخ بالعنّة فإنه مختلف فيه والله أعلم -. 

قال الخزالي: وَيَْبْتْ جيار افرط في كَل مُعَاوَضَةٍ مَحْضَةٍ ما هُو بيع إلأ في 
الصَّرْفٍ وَالسَلَّم وَمَا يَسْتَعْقِبٌ العِنْقّ مِنَ الببوع . 

قال الرافعي: غرض الفصل بيان ما يثبت فيه خيار الشّرط من العقود وما لا 
يثبت . 

والقول الجملي فيه: أنه مع خيار المجلس يتلازمان في الأغلب لكن خيار 
المجلس أسرع وأولى ثبوتاً من خيار الشرط ؛ لأن زمان المجلس أقصر غالباً فربما انفكا 

واعلم: أنهما متقاربان في صور الخلاف والوفاق» إلا أن البيوع التي يشترط فيها 
التقابض فى المجلس كالصّرف وبيع الطعام بالطعام» أو القبض في أحد العرضين 
كالسلم لا يجوز شرط الخِيّار فيهاء وإن َبَتَ خيّار المجلس؛ لأن ما يشترط فيه القبض 
لا يحتمل فيه التّأجيل» والخيار أعظم عَرّراً من الأجل؛ لأنه مانع من الملك أو من 
لزومه فهو أولى بأن لا يحتمل» وأيضاً فالمقصود من اعتبار القَبْض أن يتفرقاء ولا علقة 
بينهما تحرزاً من الرّبا أو من بيع الكالىء بالكالىء ولو أثبتنا الخيار لبقيت العَلّقة بينهما 
بعد التفرق» إلا أن خيار الشّرط لا يثبت في الشَّمْعة بلا خلاف» وكذا في الجوالة على 
ما حكاه العراقيون مع نقلهم الخلاف في خيار المجلس . 

قال الإمام: ولا أعرف فرقاً بين الخيارين» إلا أن الوجه الغريب المذكور في خيار 
المجلس للبائع من المفلس لم يطرد هاهناء إلا أن في الهِبّة بشرط الثْوَاب طريقة عن 
القاضي أبي اليب قاطعة بنفى جْيّار الشرطء وإلاً أن في الإجارة أيضاً طريقة مثل ذلك . 

أما في إجارة العين.فلما فى هذا الخيار من زيادة تعطل المنفعة. 

وأما في الإجارة على الذمة فبناء على تنزيلها منزلة السَلمء وحكم شرط الخيار 

وقوله في الكتاب: «وما يستعقب العتق من البيوع»» لا بد من إعلامه بالواوء 
والقول فيه على ما ذكرنا في خيار المجلس ولم يستثن في لفظ الكتاب بيع الطعام 
بالطعام ولا بد منه ‏ والله أعلم -. 


العزيز شرح الوجيز ج 4/م ١١‏ 
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قال الغزالي: ثُمّ إِنْ كَانَ الخيَارٌ للبَائِع وَحْدَهُ فَالمبِيعُ باي عَلَى مِلكه عَلَى الأ 
وَإِنْ كان لِلمُشْتَرِي وَحْنَهُ قالملك مُنتَقل (وح) إِلَيهِء وَإِنْ كَانَ لَهُمَا كتلاه أَقْوَال: 
(أَحَدُها) أنه مَؤْقُوفٌ إن تقد العَقْدُ تَبَيْنَ زَوَالَ الملكِ پئفس العَقْدِء وَإِنْ مُسِحَ تيَئنَ أنه 
لم يَزْلِ المِلكُ وَلَمْ يم السّبَبُء وَالَكَسْبُ اتاج وَالوَطءُ وَالأَسْتِيلاك ولغن وَعَيْد َلِكَ 
من الطوَارىء قُرُوِعٌ المِلكِ فينتَظرٌ آحْرٌ الأمْرٍ وَمَا يَسْتَقِرُ عَلَيهِ جرا يُقَدَرُ وُجُودُهُ أَوَلا (و). 

قال الرافعى: تقدم على فقه الفصل مقدمة» وهي أن الخيار إما أن يشرط لأحد 
المتعاقدين أو لكليهما أو لغيرهماء فإن شرط لأحدهما أو لهما فهو جائز. 

إما للمشتري› فلحديث حبان. 

وإمًا للبائع أولهما. فبالقياس عليه والإجماع» ويجوز أن يشرط لأحدهما خيار 
يوم ء وللآخر خيار يومين أوثلاثةء وإن شرط لغيرهما فذلك الغير إما أجنبي » أو الموكل 
الذي وقع العقد لهء فإن كان أجنبياً فقولان: 

أحدهما: أنه يفسد العقد والشّرطء لأنه خيار يتعلّق بالعقدء فيختص بالمتعاقدين 
كخيار العيّب. 

وأصحهماء وبه قال أبو حنيفة ومالك وأحمد ‏ رضي الله عنهم - أنهما صحيحانء 
لأنه خيار يثبت بالشرط للحاجةء وقد تدعو الحاجة إلى شرطه للأجنبي لكونه أعرف بحال 
المعقود عليه ويجري القولان في بيع العبد بشرط الخيار للعبد» ولا فرق على القولين 
بين أن يشرطا أو أحدهما الخيار لشخص واحدء وبين أن يشترط هذا الخيار لواحدء وهذا 
للآخر. وإذا قلنا: بالأصح. ففي ثبوت الخيار لمن شرط أيضاً قولان أو وجهان: 

أصحهماء وهو ظاهر نصه في الصرف: أنه لا يثبت اقتصاراً على الشرط. كما إذا 
شرط لأحدهما لا يثبت للآخر. 

والثاني : يثبت» وبه قال أبو حنيفة وأحمد» وعللوه بمعئيين: 

أحدهما: أن شرط الخيار للأجنبي يشعر باستيفاء الشّارط الخيرة لنفسه بطريق 
الأولى. 
| والثاني : أنه يستحيل ثبوت الخيار لغير | لمتعاقدين لا على سبيل النيابة» وخرّج 
الإمام عليهما ما لو شرطا الخيار للأجنبي دونهماء فعلى المعنى الأول يختص بالأجنبي» 
وعلى الثاني لا يختص ويفسد الشرط. فإن لم يثبت الخيار للعاقد مع الأجنبي» فمات 
الأجنبي في زمان الخيارء ثبت الآن له في اصح الوَجْهَيْن [كذا] قاله في «التهذيب». 

فإن أثبتا الخيار للعاقد مع الأجنبي » فلكل واحد منهما الاستقلال بالفسخ. ولو 
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فسخ أحدهما وأجاز الآخر فالفسخ أولى» ولو اشترى شيئاً على أن يؤامر فلاناًء فيأتي بما 
يآمره به من الفسخ والإجازة» ار عن تنه في ا على ال ا : أنه 
يجوز ولیس له الرد حتى يقول: استأمرته فأمرني بالفسخ »۰ وتكلموا فيه من وجهین : 

أحدهما: أنه لماذا شرط أن يقول: استأمرته؟ قال الذين خصٌّوا الخيار المشروط 
للأجنبي به: هذا جواب على المذهب على الذي قلناه ومؤيد له. 

وقال الآخرون: إنه مذكور احتياطاً . 

والثاني: أنه أطلق في التصوير شرط المؤامرة» فهل يحتمل ذلك؟ 

الصحيح : أنه لا يحتمل» واللفظ محمول على ما إذا قيد المؤامرة بالئّلاث فما دونها. 

وقيل: يحتمل الإطلاق والزيادة على الثلاث كما في خيار الرؤية. 

وأما إذا كان ذلك الغير هو الموكل ثبت الخيار للموكل دونه . 

واعلم: أن الوكيل بالبيع والشراء له شرط الخيّار للموكل في أظهر الوجهين؛ لأن 
ذلك لا يضره وطرد الشيخ أبو علي الوجهين في شرط الخْيّار لنفسه أيضاًء وليس للوكيل 
بالبيع شرط الخيار للمشتري. ولا للوكيل بالشّراء شرط الخيار للبا؛ ل 
العقد» وإذا شرط الخيّار لنفسه وجوزناه أو أذن فيه صريحاً ثبت له الخيارء ولا يفعل إلا 


ما فيه الحظ للموكل؛ لأنه مؤتمن بخلاف الأجنبي المشروط له الخيار لا يلزمه رعاية 
الحَظ هكذا ذكروه وَلَِاظِرٍ أن يجعل الخيار له ائتماناً» وهو أظهر إذا جعلناه م 


العاقدء ثم هل يث يثبت الخيار للموكل معه في هذه الصورة؟ 

فيه الخلاف المذكور فيما إذا شرط للأجنبي» هل يثبت للعاقد؟ 

وحكى الإمام فيما إذا أطلق الوكيل شرط الخيار بالإذن المطلق من الموكل ثلاثة 
أوجه : أن الخيار يثبت للو > أو للموكلء أَر و 


(1) كفسخت البيع ورفعته واسترجعت المبيع» وفي الإجازة أجزته» وما في معنى ذلك كقوله: رددت 
الثمنء وهكذا كما قاله الرافعي في باب التفليس. 

(5) قال النووي: [أصحهما: للوكيل. ولو حضر الموكل مجلس العقدء فحجر على الوكيل في 
خيار المجلس» فمنعه الفسخ والإجارة» فقد ذكر الغزالي كلاماً معناه: أن فيه احتمالين : 
أحدهما: يجب الامتثال» | وينقطع خيار الوكيل» قال: وهو مشكل» لأنه يلزم منه رجوع الخيار 
إلى الموكل» وهو مشكل! 
والثاني: لا يمتثل» لأنه من لوازم السبب الا وهو البيع» ولكنه مشكل» لأنه يخالف شأن 
الوكالة التي مقتضاها امتثال قول الموكل» وهذا الثاني أرجح. وهذا معنى كلام الغزالي في 
«البسيط» و«الوسيط) . ولیس في المسألة خلاف وإن كانت عبارته موهمة إثبات خلاف] ينظر 
الروضة .)٠١۸/۴(‏ 
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إذا قررت المُقدمة فللشافعى - رضي الله عنه ‏ ثلاثة أقوال في أن الملك في البيع 
في زمان الخيار لمن هو؟ 

أحدها وبه قال أحمد: أنه للمشتري ؛ لأن البيع قد ثَمْ بالإيجاب والقبول» فثبوت 
الجيّار فيه لا يمنع الملك كخيّار العيب» وعلى هذا فالملك في النّمَن للبائع . 

والثاني وبه قال مالك : أنه باق للبائع لنفوذ تصرفاته» وقد روي أنه با قال: «لاً 

والئًالث: أنه موقوف فَإِنْ تم البيع» بَانَ حصول الملك للمشتري من وقت البيع» 
وإلآ بَانَ أن ملك البائع لم يزل وكذا يتوقف في الثمنء ووجهه: أن البَئْع سبب الزوالء 
إلا أن شرط الخيّار يشعر بأنه لم يرض بعد بالرُوَال جزماً» فوجب أن يترص وينتظر 

أحدها: أن الخلاف فيما إذا كان الخيّار لهماء إما بالشرط أو في خيار المجلس. 
أما إذا كان لأحدهما فهو المالك للمبيع لنفوذ تصرّفه فيه. ‏ 

ويحكى هذا عن صاحب «(التقريب»» وهو قريب مما أورده في الكتاب. 

والثاني : أنه لا خلاف في المسألة» ولكن إن كان الخيار للبائع فالملك لهء وإن 
كان للمشتري فهو له» وإن كان لهما فهو موقوف» وتنزل الأقوال على هذه الأحوال 
وهو اختيار القاضي الرُوياني في «الحلية» . 

والثالث: طرد الأقوال في الأحوال» وهو أظهر عند عامة الأصحاب منهم 
العراقيون والحَلِيمِيَء وإذا جرت الأقوال فما الأظهر منها؟ 

قال الشيخ أبو حامد ومن نَحَا نَحْوّه: الأظهر أن الملك للمشتري» وبه قال 
الإمام . وقال الآخرون: الأظهر: الوقف» وبه قال صاحب «التهذيب»» والأشبه: توسط 
ذكره جماعة» وهو: أنه إِنْ كان الخيار للبائع» فالأظهر: بقاء الملك لهء وإن كان 
للمشتري فالأظهر: انتقاله إليه» وإن كان لهما فالأظهّر: الوقف» وعلى هذا تَتَمَاوَتَ 
الأخوال من الأقوالء لا في تخصيص الخلاف ببعضها. 

وقال أبو حنيفة: إن كان الجيّار لهما أو للبائع فالملك للبائع» وإن كان للمشتري 
زال ملك البائع» ولم يحصل لِلْمُشْتري. 

التفريع لهذه الأقوال فروع كثيرة الاثشعاب : 

منها ما يورد في سائر الأبواب» ومنها ما يختص بهذا الموضعء وصاحب الكتاب 
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أشار إلى بعض صور: منها: كسب العبد والجارية المبيعين في زمان الخيار» فإن تم 
المبيع بينهما فهو للمشتري» إن قلنا: الملك له أو موقوف. 

فإن قلنا: الملك للبائع» فوجهان قال الجمهور: الكَسْب له؛ لأنه للمالك حين 
حصوله. وعن أبي علي الطبري : أنه للمشتري؛ لأن سبب ملكه موجود أولا وقد 
استقر عليه آخراً فيكتفي ب > وإن فسخ البيع فهو للبائع» إن قلنا: الملك للبائع أو 
موقوف. وإن قلنا: للمشتري» فوجهان: 

أصحهما: أنه له» وعن أبي إسحاق : أنه للبائ ئع نظراً إلى المال» وبنی صاحب 
«التتمة» الوجهين على أن الفسخ رفع للعقد من حينه› ul‏ 

إن قلنا بالأول فهو للمشتري. وإن قلنا بالثاني فللبائع› وفي معنى الكسب اللبن 
والبيض والثمرة ومَهْر الجارية إذا وطئت بالشّبْهة. 

ومنها: النتاج» فإن فرض حدوث الولد وانفصالهء في زمان الخيار لامتداد 
المجلس فهو كالكسب» وإن أو كانت البهيمة أو الجارية حاملاً عند البيع» وولدت في 
زمان الخيار» فيبنى على أن الحمل هل يأخذ قسطاً من الثمن؟ فيه قولان: 

أحدهما: لا؛ لأن الحَمْل كالجزء منهاء فأشبه سائر الأعضاءء فعلى هذا. هو 
كالكسب وبلا فرق. وأصحهما: : نعم» كما لو بيع بعد الانفصال مع الأ» فعلى هذا 
ا ا فإن فسخ البيع فهما للبائع» وإلاً فللمشتري. 

ومنها: العتق» وهو مؤخر في لفظ الكتاب لكن تقديمه أليق بالشرح . 

فنقول: إذا كان المبيع رقيقاً فأعتقه البائع» في زمان الخيار المشروط لهما أو 
للبائع نفذ إعتاقه على كل حال» أما إذا كان الملْك له فظاهرء وأما على غير هذا القول؛ 
فلأنه بسبيل من الفَّسْخء والإعتاق يتضمّن الفَسْخ فينقل المِلك إليه قبيله وإن أعتقه 
المشتري . فإن قلنا: : الملك للبائع لم ينفذ إن فسخ البيع» وإن تم فكذلك في أصح 
الوجهين . والثاني : ينفذ اعتباراً بالمال . 

وإن قلنا بالوقف» فالعتق موقوف أيضاًء إن تم العقد بان وإلاً فلا. 

وإن قلنا: إن الملك للمشتري» ففي نفوذ اليتق وجهان: 

أصحهما: وهو ظاهر النص: أنه لا ينفذ» صيانة لحق البائع عن الإبطال. 

وعن ابن سرج : أنه ينفذ لمصادفته الملك . 

0 ثم اختلفوا فمن مطلق نقل النفوذ عنهء ومن فارق بين أن يکون: موسراً فينفذ وبين 
aT‏ 
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فإن قلنا: لا ينفذء فاختار البائع الإجازةء ففي الحكم بنفوذه الآن وجهان: 

إن قلنا: ينفذ فمن وقت الإجازة أو الإعتاق وجهان: 

أظهرهما: أولهما. 

وإن قلنا بوجه ابن سريج ففي بطلان خيار البائع وجهان: 

أحدهما: يبطل» وليس له إلا الثمن. 

وأظهرهما: لا يبطل» ولكن لا يرد العِنْق بل وإذا فسخ أخذ قيمة العبد كما في 
نظيره من الرّدٌ بالعيب» هذا إذا كان الجيّار لهما أو للبائع» أمَا إذا كان الخيار للمشتري 
نفذ إعتاقه على جَمِيع الأقوال؛ لأنه إِمّا مصادف لِلْملِك أو إجازة» وليس فيه إبطال حق 
الغيرء وإن أعتقه البائع . 

فإن قلنا: إن المِلّك للمشتري لم ينفذ تم البيع أو فسخ» ويجيء فيما لو فسخ 
الوجه ا ا 

وإن قلنا: إنه للبائعء قن a‏ 0000000 
به حق لازم» فهو كإعتاق الراهن. 

ومنها: الوطءء فإن كان الخِيّار لهما أو للبائعء فالكلام في وَطء البائع ثم في 
وَطء المشتري» ومنها وطء البائع» ففي حلّه طرق : 

أحدها: أنا إِنْ جعلنا الملك له فهو حلال» وإلاً فوجهان: 

وجه الحل : أنه يتضمن الفسخ على ما سيأتي ‏ إن شاء الله تعالى ‏ وفي ذلك عود 
الملك إليه معه أو قبيله 

والثاني : أنا إن لم نجعل الملك له فهو حرام» وإن جعلناه له فوجهان»› وجه 
التحريم ضعف الملك . 

والثالث: عن الشيخ أبي محمد: القطع بالحل على الإطلاق» والظاهر من هذا 
كله : الحل إن جعلنا الملك له والتحريم إن لم نجعله له ولا مهر عليه بحال. 

وأما وطء المشتري فهو حرامء أما إن لم يثبت الملك له فظاهرء وأما إن أثبتناه 
فهو ضعيف كملك المكاتب» ولكن لا خد عليه على الأقوال لوجود الملك أو لشبهه 
الملك» وهل يلزمه المهر إن تم البيع بينهما؟ 

فلاء إن قلنا: الملك للمشتري أو موقوف: 
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وإن قلنا: إنه للبائ ئع وجب المهر له. 


وعن أبي إسحاق: أنه لا يجب نظراً إلى المآل» وإن فسخ البيع وجب المهر 
للبائع . إن قلنا: الملك له أو موقوف. وإن قلنا: ا 
الوجهين . ولو أولدها فالولد حر ونسيب على الأقوال» وهل يثبت يشبت الاستيلاد؟ 

إن قلنا: الملك للبائع فلاء ثم إن د انه الناتا بعة ا 
قولات كالقولين إذا وطىء ججارِية Ss‏ وعلى ا الناظر إلى ا المال 
وإلا فاد فلو ملكها يوماً عاد القولان : 

وعلى قولنا: إن الملك للمشتري ففي ثبوت الاستيلاد الخلاف المذكور في 
العتق» فإن لم يثبت في الحال وتم البيع بَانَ ثبوته . 

ثم رتب الأئمة الخلاآف في الاسْتِيلاد على الخلاف في العِثق» واختلفوا في 
كيفيته» فْمَنْ صائر إلى أن الاستيلاد أولى بالثبوت» ومن عاكس لذلك» ووجههما 
مذكور في الكتاب في «الرّهن». 

قال الإمام: ولا يبعد الحكم باستوائهما لتعارض الجهتين» والقول في وجوب 
قيمة الولد على المشتري كالقول في المهر. 

نعم؛ إن جعلنا الملك للبائع وفرضنا تمام البيع» فللوجه الناظر إلى المآل مأخذ 
آخرء وهو القول بأن الحمل لا يعرف» أما إذا كان الخيار للمشتري وحدهء 0 
الوطء كما مر في حل الوطء للبائع إذا كان الخيار له أو لهماء وأما البائع فيحرم عليه 
الوطء هاهناء ولو وطىء فالقول في وجوب ا وثبوت الاستيلاد ووجوب القيمة كما 
ذكرنا في طرق المشتري إذا كان الخيار لهما أو لل ئع» هذا شرح الفروع المذكورة في 
الكتاب وَقَدَاءَها فروع : 

أحدها: : إذا تلف المَبيع بآفَةٍ سماوية في زمان الخيارء نظر إن كان قبل القبض 
انفسخ البيع بلا شك. وإن كان بعده وقلنا: الملك للبائ ئع انفسخ أيضاً؛ لأنا نحكم 
بِالانْفِسَاخَ عند بقاء يذه فعند بقاء ملكه أولى فيستردٌ الثمن ويغرم للبائع القيمة. ويجيء 
في القيمة المَعْرُوفَة الخلاف المذكور في كيفية غرامة المستعير وَالمَسْتَام . 


وإن قلنا إن الملك للمشتري أو موقوف فوجهان أو قولان: 
أحدهما: أنه ينفسخ أيضاً لحصول الهّلآك قبل استقرار العَقّد. 


وأصحهما: أنه لا ينفسخ لدخوله في ضمان المُشْتري بالقبض» ولا أثر لولاية 
الفسخ كما في خيار العيب. 
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0 لأن الملك قبل ذلك للمشتريء وما شر ا وإن 
قلنا: بعده الانفساخ . فهل ينقطع الخيار؟ 

فيه وجهان: 

أحدهما: نعم» كما ينقطع خيار الرّدْ بالعيب بتلف المبيع . 

وأصحهما: لاء كما لا يمتنع التّحَالُف بتلف المبيع ويخالف الرّد بالعيب؛ لأن 
الصُرّر ثم يندفع بالأزش . فإن قلنا بالأول استقر العَقْد ولزم الثمن. 

وإن قلنا بالثاني» فإن نَم العقد لزم الثمن» وإلاً وجبت القِيْمَة على المشتري. 
واسترد الثمن» فإِنْ تنازعا في تعيين القيمة» > فالقول قول المشتري» وعن بعض 
الأصحاب طريقة أخرئ في الا وهي» القطع بعدم الأتفشاح : 

وإن قلنا: إن الملك للبائع وذكروا تفريعاً عليه أنه لو لم ينفسخ حتى انقضى 
زمان الخيار» فعلى البائع رد الشثمن» وعلى المشتري القيمة؛ لأن المبيع تلف على ملك 

الثاني : لو قبض المشتري المبيع فى زمان الخيّار» وأتلفه متلف قبل انقضائه إن 
قلنا: إِنَّ الملك للبائع» انفسخ البيع كما في صورة التّلف؛ لأن نقل | لملك بعد الهّلاك 
لا يمكن. 

فإن قلنا: إنه للمشتري أو موقوف نظر إن أتلفه أجنبي فيبنى على أن لو تلف . إن 
قلنا: ينفسخ العقد ثم» فهذا كإتلاف الأجنبي المَبيع قبل القبض» وسيأتي حكمه ‏ إن 
شاء الله تعالى - وإن قلنا: لا ينفسخ » وهو الأصح فكذلك هاهناء وعلى الأجنبي القيمة 
والجْمّار بحاله» فإن د نَم البيع فهي لِلْمُشْتَري وإلا فللبائع» ولو اة المشتري استقر الثمن 
عليه فإن أتلفه في يد البَائِع وجعلنا إتلافه قبضاًء فهو كما لَوْ تلف فى يده. وإن أتلفه 
لبائع في يد المشتري. ١‏ 

ففي «التتمة»: يبنى على أن إتلافه كإتلاف الأجنبي أو كالتلف بآفة سماوية» 
وستعرف الخلاف فيه. 

والثالث: لو تلف بعض المبيع في زمان الخيّار بعد القبض» كما لو اشترى عبدين 
فمات أحدهماء ففي الانفساخ فيما تلف الخلاف السّابق إن انفسخ جاء في الانفساخ في 
الباقي قَوْلاً تفريق الصفقة» وإن لم ينفسخ بقي خياره في الباقي إن قلنا: : بجواز رد أحد 
العبدين» إذا اشتراهما بشرط الخيارء وإلا ففى بقاء الخيار فى الباقى الوجهانء وإذا بقى 
الخيار فيه وفسخ رده مع قيمة الهالك. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۲۰١ ١‏ 


فرع: إِذَا قبض المبيع في زمان الخيّار ثم أودعه عند البائع فتلف في يده» كما ل 
تلف في يد المشتري حتى إذا فرعنا على أن الملك للبائع ينفسخ البيع» ويسترد المشتري 
الثمن ويغرم القيمة» حكاه الإمام عن الصيدلاني؛ ثم أبدى في وجوب القيمة احتمالا 
لحصول التلف بعد العود إلى يد المالك. 
زمان الخيار» ولو تبرع أحدهما بالتسليم لم يبطل خياره» ولا يجبر الآخر على تسليم ما 
عنده» وله استرداد المدفوع وقيل ليس لَه استرداده» وله أخذ ما عند صاحبه دون رضاه» 
كما لو كان التسليم بعد لزوم المبيع. ١‏ 

الرابع : لو اشترى زوجته بشرط الجيّار ثم خاطبها بالطلاق في زمان الخيار؛ فإن 
تم العقد بينهما وقلنا: إن الملك للمشتري أو موقوف لم يقع الطلاق» وإن قلنا: إنه 
للبائع 'وكم : 

وإن فسخ وقلنا: إنه للبائع أو موقوف وقع . ۰ 

وإن قلنا: للمشتري فوجهان”"' عن رواية الصَّيْمَرِي وليس له الوّطء في زمان 
الخيّارء لأنه لا يدري أَيَطَأ بالملك أو بالزوجية؟ هكذا حكى عن نصه» وفيه وجه آخر. 

وأما ما يتعلق بلفظ الكتاب. 

فقوله : «فالمبيع باق على ملكه معلّم بالألف». 
الأصَمَ من الأقوال» وعلى التقدير الثاني يجوز إعلامه بالواو للطريقة النافية للخلاف . 

وقوله : «فالملك منتقل إليه» مُعلّم بالحاء والميم» والواو. 

وقوله: «فثلاثة أقوال» بالواو. 

وقوله: «موقوف» بالحاء والميم والألف» ووجه ذلك كله ما مر. 

وقوله: «فینتظر آخر الأمر.:.. 6 إلى آخرة عبارة أجراها على قول الرقف» ومعتانا 
أن ما يستقر عليه العقد آخراً من الفسخ والإمضاء يقدر وجوده في الابتداء» فإن فسخ 
قدرنا أنه لم يجر بينهما عقداًء وإنْ أمضى قدرناه من الابتداء» هذا ما ينطبق اللفظ عليه 
والله أعلم -. 

قال الغزالي : وَيَحْصّل الفْسْحُ بوطء البَائِع (و) وَببعدِ وَِغْقِهِ وَهِبيهِ مَعَ اقيض وَإِنْ 


)00( الأرجح منهما عدم الوقوع كما صححه المصنف ‏ رحمه الله - في كتاب الطلاق. 


۰۲ کتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 
ابي ب س 


کان من وَلَدِِ وَلاً تَخْصّل الإِجَارَةُ (و) بِسُكُوتِهِ عَلَى وَطْءٍ المُْمَرِيء وَمَا جَعَلْنَاهُ فخا 
من باع قَهُوَ إِجَارَةَ (و) مِنَ المُشْثَرِي إِنْ وُجِدَء وَكَذًَا الإِجَارَةٌ وَالدَرْوِيِجحُ في مَعْنَى البَيع 
(و) من کل وَاحِدٍ مِنْهُمَاء وَالعَرْض عَلَى البَيع وَالإِدْنُ فيه فيه لآ يَقْطْحُ خيار البَائْع . 

قال الرافعي: لا يخفى فيما تحصل به الإجازة من الألفاظ» وما لا يحصل به 
الفسخ . »> كقول البائع : واستر جعت ورددت الثمن. 
E‏ ده كذ قول المفتري : ور 
لي من الثمن» وقول البائع: لا أفعل» وكذا طلب البائع حلول الثمن المؤجل» وطلب 
ا اه ثم في الفصل صور. 

أحدها: إذا كان للبائع خيار فوطئه في زمان الخيار فسخ لإشعاره باختياره الإمساك 
ويخالف البَجْعَة لا تحصل بالوطء؛ لأن الرّجعَة لتدارك التُكاح» وابتداء النكاح لا 
يحصل بالفعل» فكذا تداركه» والفسخ هاهنا لتدارك ملك اليمين » وابتداؤه يحصل تارة 
بالقول» وأخرى 00 وهو 0 فكذا انارت جاز 0 
الخلاف في أن م له والمتكوححة عند إيهاء العتق والطلاق؟ 

وروى القاضي ابن كج وجهاً: : أنه إنما يكون فسخاً إذا نوى به الفسخ» و 
المذهب لو قَبّلَ أو باشر فيما دون الفَرْجٍ بِشَهُوة هل يكون فسخاً؟ فيه وجهان: 

قال أبو إسحاق : تعم» وهذا ما أورده صاحب «التهذيب»» وبمثله أجاب في 
الاستخدام وركوب الدّابة. لكن الأظهر في المذهب: أنهما لا يتضمّنان الفسخ . 

الثانية : إعتاق ابن | إن كان له ا ري د روات 
صريحاً وإثما جعلنا المثى فسا قرت 

وأصحهما: أنه فسخ؛ لدلاته على ظهور النّدم» وعلى هذا ا البيع المأتي 
به وجهان: أصحهما: صخته كالعتق. 

والثاني: المنع؛ لأن الشيء الواحد لا يحصل به الفسخ. والعقد جميعاًء كما أن 
التكبيرة الثانية في الصلاة بنية الشروع يخرج بها من الصلاة ولا شرع ا الع 
ويجري هذا الخلاف في الإجارة والتزويج وكذا في الرّهْن والهبة إن انصَل بهما القبض» 
ولا فرق بين أنْ يهب ممن لا يتمكن من الرْجُوع في هبته» ون نيهت من يتمكن 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۳ 


كما لَوْ وهب مِنْ ولده؛ لأن الملك في الصورتين زائل» والرجوع إعادة لما زال» وإن 
تجرد الرّهْن والهبّة عَنِ القَبض فالحكم فيه كما في العرض على البيع وسيأتي ‏ إن شاء 
الله تعالى -. الالكة: إذا علم البائع أَنَّ المشتري يطأ الجارية وسكت عليه هل يكون 
مجیزا؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم لإشعاره بالرّضَاء وأيد ذلك بقوله في «المختصر»: ولو عجل 
المشتري فوطئها وأحبلها قبل التفرق في غفلة من البائعء فاختار البائع الفسخ كان على 
المشتري مَهْر مثلها قيد بما إذا وطىء في غفلة من البائع. 

وأصحهما: لا كما لو سكت على بيعه وإجارته. وكما لو سكت على وطء أمته 
لا يسقط به المهرء وهذا هو المذكور فى الكتاب. 

ولو وطىء بالإذن حصلت الإجَازة» ولم يجب على المشتري مهر ولا قيمة ولد 
وثبت الاسْتيلاد بلا خلاف» وما مر في الفصل السابق مفروض فيما إذا باع ولم يأذن له 

الرابعة: وطء المشتري هل يكون إجازة منه؟ فيه وجهان: 

أحدهما: لاء بل له الفسخ بعد ذلك» كما له الرد بالعيب بعد الوطء. 

وأصحهما: وبه أجاب فى الكتاب : نعم ؟ لأن وطء البائع اختيار للمبيع . فكذا 
وطء المشتري» ويخالف الرد بالعيب لأنه عند الوطء جاهل بالحال» حتى لو كان عالماً 
يسقط الخيار. ولو أعتق المشتري نظر إن أعتق بإذن البائع نفذ» وحصلت الإجَارّة من 
الطرَفْيْنء وإن أعتق بغير إذنه ففي نفوذه ما سبق» فإن نفذ حصلت الإجازةء وإلا 
فوجهان حكاهما الإمام . 

أظهرهما: الحصول أيضاً لدلالته على اختيار الملك . 

قال: ويتوجه أن يقال: إن أعتق وهو يعلم عدم نفوذه لم يَكنْ إجازة بلا خلاف. 

ولو باع أو وقف أو وهب أو قبض بغير إذن البائع لم ينفذ» ولا يجىء فيها 
الخلاف المذكور في العِنّق لاختصاصه بمزيد القُوّة والغلبة» وهل يكون إجازة؟ 

قال أبو إسحاق: لا؛ لأن الإجازة لو حصلت لحصلت ضمناً للنُّصرف فإذا لغا 
التصرف فلا إجازة . 

وقال الإضطخري : نعم لدلالته على الرّضًا والاختيار» وهذا أصَحٌّ عند 
الأصحاب. ولو باشر هذه التّصرفات بإذن البائع أو باع من البائع نفسه صح التصرف 


56> كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 
ا ا ج ا ی 


قال في «الشامل» : وعلى الوجهين جميعاً يلزم البيع» ويسقط الخيارء ولكن قياس 
ما مر أن يكون سقوط الخيارء إن قلنا: : بعدم نفاذها على الوجهين» ولو أذن له البائع 
في طخن الجنطة المبيعة فطحنها كان مجيزاً» ومجرد الإذن في هذه التّصرفات لا يكون 
إجازة من البائع » حتى لو رجع قبل التصرف كان على خياره» ذكره الصيدلاني وغيره. 

الخامسة: في العرض على البيع والإذن والتوكيل فيه وجهان»ء وكذا في الرهن 
والهبة دون القبض . 

أحدهما: أن هذه التصرفات فسخ من جهة البائع» وإجازة من جهة المشتري 
لدلالتها على الاسْتِثْئَار بالبيع» ولهذا يحصل بها الرّجوع عن الوْصِيّة . 

وأظهرهماء وهو المذكور في الكتاب: أنها ليست بفسخ ولا إجازة» فإنها لا 
تقتضي إزالة ملك وليست بعقود لازمة» ومن المحتمل صدورها عن تردده في الفَسْخْ 
والإجازة”'" . 


ولو باع المبيع في زمان الخِيّار بشرط الخْيّار . 


القبض » وإن قلنا: NEE eT‏ 


وقوله في الكتاب: «لا يقطع خيار البائع» لا معنى للتخصيص بالبائع فإنه كما لا 


)١(‏ قال الأذرعي في القوت والتوسط: إن أرادا بالإذن التوكيل فيه فهو عطف للشيخ على نفسهء وإن 
أرادا إذن البائع أي للمشتري في البيع فقد نقلا عن الصيدلاني أنه لا يكون بمجرده إجازة قاطعة 
للخيار ولا يمكن جريان الوجهين فيه لاستحالته فسخ من البائع نعم يمكن جريانهما في أنه إجازة 
لما سبق عن القاضي الحسين والذي سبق له عن القاضي الحسين أنه حكى فيما إذا أذن في 
الوطء» ولم يطأ وجهين في بطلان خيار البائع بمجرد الإذن. قال الزركشي: وهذا عجيب مراده 
الإذن في العرض على البيع وهو غير التوكيل في البيع وغير الإذن المطلق في البيع› > وهذا الذي 
قاله الزركشي إن كان النقل كما قاله فهو حسن لكن فيه بعد لأن الخلاف في نفس العرض وأما 
الإذن في العرض هل فيه الوجهان؟ لم أر من تعرض لذلك» والأذرعي أكثر اطلاعاً من صاحب 
الخادم والخادم مأخوذ من التوسط كما يظهر بمراجعة الكتابين ثم اعترض الزركشي عليه أيضا 
فقال وقوله يلزم عطفه الشيء على نفسه مردود بل هو من عطف الخاص على العام فإن الإذن 
مطلق والتوكيل إذن خاص فيوجد الإذن حيث لا وكالة كالعبد المأذون وكما لو صدرت الوكالة 
فاسدة فإنه لم توجد حقيقتها ولم تصرف المأذون له صح التصرف لحصول الإذن وبقائه. انتهى 
وهذا الذي قاله في الخادم صحيح لكن ليس مراد الأذرعي ذلك وإنما مراده بالنسبة إلى الصورة 
المذكورة وإلا فأصاغر الطلبة تعرف هذا الذي ذكره ثم اعترض عليه ثالثاً فقال: وقوله ولا يمكن 
جريان الوجهين إلى آخره ممنوع بل يمكن جريانهما في أنه إجازة ثم حكى ما نقله الأذرعي عن 
القاضي حسين . 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۰٥‏ 


يقطع خيار البائع لا يقطع خيار المشتري» ولو أبدل لفظ البائع بالبيع لم يكن به بأس» 
والمواضع المَحْتَاجة إلى الإعلام من لفظ الكتاب بَيّنة مما أوردناه» ‏ والله أعلم -. 

قال الغزالي: وَلَوِ أذ شَْرَى عَبْدا ِجَاِيةٍ وأعتَقهُمَا مَعا تَعَيِنَ العِدْقُ في العَبْدِ عَلَى 
الأصَحْ 0( تَقْدِيماً لِلإِجَارَّةٍ على ة عَلَى الفُشخ . 

قال الرافعى: إذا اشترى عبداً بجارية * ثم أعتقهما معاء نظر إن كان الخيار لهما 
عتقت الجارية» بناء على ما مر أن إعتاق البائع ناذذ متضتن للفسخ» ولا يعتق العبد 
المشتري» وإن جعلنا الملك فيه لمشتريه لما فيه من إبطال حق صاحبه على الأصح»› 
وعلى الوجه الذي قلنا بنفاذ إعتاق المشتري تفريعاً على أن الملك للمشتري؛ يعتق العبد 
ولا تعتق الجارية. وإنْ كان الخيّار لمشتري العبد وهو المراد من مسألة الكتاب لم 
يحكم بعتقهما معاء وعن أبي حنيفة: أنهما يعتقان. 

لنا: أنه لا ينفذ إعتاقهما على التعاقب فكذلك دفعة واحدة» وفيمن يعتق منهما 
وجهان: أحدهماء وهو ما أورده ابن الصباغ : أنه يعتق الجارية؛ لأن تنفيذ العتق فيها 
فسخ وفي العبد إجازة» والفسخ والإجازة إذا اجتمعا نفذ الفسخ» ولهذا لو فسخ أحد 
المتبايعين وأجاز الآخر قدم الفسخ . 

وأصحهماء وبه أجاب ابن الحداد: أنه يعتقى العبد؛ أن الإجازة إبقاء للعقد» 
والأصل فيه الاستمرار. قال. الشيخ أبو علي: الوجهان مبنيان على أن الملك في زمان 
الخيار للبائع أو المشتري. 

إن قلنا بالأول فالعبد غير مملوك لمشتريه» وإنما ملكه الجارية فينفذ العتق فيها 

وإن قلنا بالثاني فملكه العبد فينفذ العتق فيه» ثم حكى وجهاً ثالثاً وهو: أنه لا 
يعتق واحد منهما؛ لأن عِنْنَ كل واحد منهما يمنع عتق الآخرء وليس أحدهما 0 
الآخر فيتدافعان. وإن كان الخيّار لبائع العَبّد وحده فالمعتق بالإضافة إلى العَبد مشتر 
والخيار , إلصاحبه» وبالإضافة إلى الجارية بائع والخيار اسا وقد سبق a‏ في 
إعتاقهما والصورة هذه» والذي يخرج منه الفتوى: أنه لا حكم بنفوذ الثق في واحد 
منهما في الحال» »> فإن فسخ صاحبه البيع فهو نافذ في الجارية» وإلا ففي العبد. 

ولو كانت المسألة بحالها وأعتقهما مشتري الجاريةء فقس الحكم بما ذكرنا. 

وقيل: إن كان الخِيّار لهما عتق دون الجَارِيَّة على الأصَحْء وإنْ كان الخيّار 
للمعتق وحده فعلى الوجوه الثلاثة في الأول يعتق العبد» وفي الثاني : تعتق الجارية» ولا 
يخفى الثالث . 


قال الغزالي: (القِسْمُْ الثاني جيار الْقِيصَةٍوَهُوَ ما يَْبْتُ بِقْوَاتِ مر مَظْنُونٍ نشا الظْنْ 


۲۰٦‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


فيه من الْيرّام شَرْطِيٌ ' او قَضَاء ۽ عزفي أو تغرير فِملِيٍ ما الالتِرّام الشّرْطِئُ فَهُوَ أَنْ يَقُولَ: 
بعت بِشَرْطٍ أله تاتِبٌ أو حَبّارٌ أو مُتَجَمْدُ الشّعر فَإِنْ قُقَدَ َلِلْمُْتَرِي الجَيَاٌ وَكَذَّلِك كل 
وَضْفٍ يِتَعَلّقُ په غَرَضٌ أو مَالِية. 

قال الرافعي : E‏ وهو خيار النَّرّوِيَ شرع في 
الثاني» وهو خيار النّقِيصّة المنوط بفوات شيء في المعقود عليه كأن يتوقع ويظن 
حصوله» وذلك الظن على ما ذكره ينه ا ا أمور: 

أولها: أن يشرط العاقد كَوْنَ المعقود عليه بتلك الصفة. 

وثانيها: اطراد العُرْف بحصولها فيه. 

وثالئها: أنْ يفعل العاقد ما يورث ظَنَ حصولها فالأول مثل قوله: بعتُ هذا العبد 
.بشرط أنه كاتب أو خباز. 

واعلم: أن الصّمَات الملتزمة بالشرط قسمان: 

أحدهما: الصّفَّات ابي تتعلق بها زيادة مالية فيصح التزامهاء والخلف فيها يثبت 
الخيار كالعَيْب . 

والثّاني: الصّمّات الْتِي لا تتعلّق بها زيادة مالية وهي قسمان: 

أحدهما: التي يتعلق بها غرض معقول والخلف فيها يثبت الخيار أيضاً وفاقاً أو 
على اختلاف فيه وذلك بحسب قوة العْرَّض وضعفه. 

والئاني: التي لا يتعلق بها غرض معقول» فاشتراطها يَلْعُو ولا خِيّار بفقدهاء 
ولنقض الصور على هذه الأقسام: ١‏ 

فإذا شرط كون العبد حَبّازاً أو كاتباً أو صائغاً فهو من القسم الأول» ويكفي أن 
يوجد من الصفة المشروطة ما ينطلق عليه الاسمء ولا تشترط النهاية فيها ولو شرط 
إسلام العبد قَبَانَ كافراًء فله الرد لفوات فضيلة الإسلام» وكذا لو شرط تهوّد الجارية أو 
:"ننْصُرَهاقْبَانت مجوسية» ولو شرط كفر الرّقيق قَبَانَ مسلماً ثبت الخيار على المذهب» 
و ونيه قال أحمد لا لنقيصة ظهرت» ولكن لأن الكافر ب روما ركان والمسلم لا 

يشتريه إل المسلم فقط فتقل فيه الرغبات. 

وقيل: إن كان قريباً من بلاد الكفر أو في ناحية أغلب أهلها الذّميون ثبت الخيار 
وإلا فلا. وقال أبو حنيفة والمزني: لا خيار أصلا. 

ولو شزط بكارة الجارية قَبَانَت تَيّباً فله الرد» ولا فرق بين أن تكون الجارية 
المُشْتّراة بهذا الشرط مزوجة أو غير مزوجة. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۰¥ 


وعن أبي الحسن: أن أبا إسحاق قال: لا خيار إذا كانت مزوّجة؛ لأنها وإن كانت 
بكرا فالافتضاض مستحق للزوج ولا.غرض للمشتري في بكارتهاء والمذهب الأول؛ 
لأن الزوج قد يطلقها فتخلص لهء ولو شرط ثِيَابتّها قْبَانَت يكراً فوجهان: 

أحدهما: أنه يثبت الخيار؛ لأنه قد يضعف عن مباشرة البكر فيريد اٌب . 

وأصحهما: أنه لا خيار؛ لأن البكر أفضل وأكثر قيمة فصار كما لو شرط كون 
العبد أمَياً فان كاتباًء أو فاسقاً قَبَانَ عفيفاًء ولو شرط السْبُوطة في الشعر قَبّانَ جَعْداَ 
فعلى هذين الوجهين؛ لأن السّبْط قد يكون أشهى إلى بعض الناس» ولو شرط المجعُودة 
قبَانَ سَبطا ثبت الخيار. 

فإن قلت: ذَُكَرْتُمُ في بيع الأمَةٍ أن رؤية الشعر معتبرة على أصح الوجهين والشعر 
إذا رؤي عرفت جُعُودته وسَبُوطته فكيف تصورون المسألة؟ 

فالجواب: أن خرجوها على تجويز بيع الغائب وعلى أن رؤية الشّعر غير معتبرة 
واضح . وأما على الأصح فإن الشعر قد يرى ولا تعرف جُعُودته وَسْبُوطته لعروض ما 
يستوي الحالتان عنده من الأبْتلآل وقرب العهد بالسشريح ونحوهما. 

ولو لبس تَجعيد السبط أو بالعكس فسيأتي ذلك إن شاء الله تعالى - ولو شرط 
كون العبد حَصِيّاً قبَانَ فُخَلاء أو بالعكس ثبت الرّد؛ لشدة اختلاف الأغراض. 

وذكر أبو الحسن العبادي : أنه لا رد في الصورة الأولى؛ لأن المُحُولة فضيلة ولو 
شرط كونه مَحْتُوناً قَبَانَ ألف فله الرد وبالعكس لا يرد. 

قال في «التئّمة»: إلا أن يكون العبد مَجُوسياً ونّمّ مجوسيون يشترون الأقُلفٌ 
بزيادة فله الرد. 

ولو شرط كونه أحمق أو ناقص الخْلقّة فهو لغو. 

واعلم : أن خيار الخلق على الفورء ويبطل بالتأخير على ما سنذكر في المعيب - 
إن شاء الله تعالى ‏ ولو تعذر الرّد بهلاك وغيره فله الأزش» كما في العيب» ومسائل 
الفضل بأسرها مبنية على أن الخلف في الشرط لا يوجب فساد البيع . 

وحكى الحَنَاطِي قولا غريباً أنه يوجبه - والله أعلم -. 

قال الغزالي : (وَأمّا القَضَاء العُزفيٰ) قَهُوَ السّلامَةُ عَنِ العْهُوبٍ المَلْمُومَةٍ قَمَهْمَا فَانَتْ 

َبَتَ الخِيارٌ وَذَلِكَ بِكُلُ عَيبٍ يُنْقِصُ القِيمَة ٠‏ وَالخَصِيُ مَعِيبٌ وَإِنْ زَادَتْ قِيمَنّهُ وَأَعتِيَادُ 

الا والسَرقَةٍ َة وَالإبَاقٍ وَالِبَوْلِ في الفِرَاش (ح) عَيْبٌء وَالبَكَر ولان (ح) الَذِي لا يَْبَلُ 
المُعَالَجَةَ وَيُخَالِفَ العَادَةَ عَيِبٌ في العَبِيدٍ وَالإِمَاءٍ وَكَوْنُ الضيْعَة ةِ مَنْزِلَ الحئود» وَبِقَلُ 
الكرَاج عَيبٌّ . 


- 
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قال الرافعي: الثاني من أسباب الظن اطراد العرف فَمَنْ دخل في العَقْد لتحصيل 
مال كان طَانَاً صفة السلامة فيه» لأن سلامة الأشْخَاص والأغيان عن العيوب المَذْمُومة 
هي العّالبة» والغلبة من موجبات الظن» وحينئذ يكون بذله المال في مقابلة السليم» فإذا 
تبين العيب وجب أنْ يتمكن من التّدارك» والأصل فيه من + جهة النّقْل ما روي عن عائشة 
- رضي الله عنها -: «أَنَّ رَجُلاً اشْءَ شْتَرَى عُلاماً فى رمان رَسُولٍ الله لله فان عِندَهُمَا شاء 
ا “. ومن باع عيناً وهو يعلم بها عيباً وجب عليه أن 
E‏ ور أنه ب قال : «لَيْسَ يئا من عا . 


وعن عقبة بن عامر ‏ رضي الله عنه ‏ أن ابي بي قال : دالْمُسْلِمُ أ أڂ الْمُسْلِمِ لآ 
يَحِلَ لِمَنْ بَاعَ مِنْ أَحِيه بيع يَعَْمْ فيه عيبا إلا بيه أ . | 


إذا تقرر ذلك ففي الفصل ذكر عيوب 0 معدودة: 


)1014 //( والنسائي‎ )۱۲۸١ »1780( وأبو داود (7604) والترمذي‎ )١5790( أخرجه الشافعي‎ )١( 
وابن حبان» ذكره الهيثمي في الموارد‎ )١١5 028٠ وابن ماجة (7747» 77847) وأحمد (44/5ء‎ 
وقال ابن حزم: لا يصح» انظر خلاصة البدر‎ )٠١ /۲( والحاكم في المستدرك‎ )١11151115( 
لات‎ 

(؟) ويجب أيضاً على غير البائع ممن علمه إعلام المشتري. 

(۳) أخرجه أبو داود )۳٤٥۲(‏ ولفظه: ليس منها من غش» وأخرجه مسلم بلفظ من غشناء )٠١١(‏ 
والترمذي )۱۳۱١(‏ وابن ماجة (771714). 

)٤(‏ أخرجه ابن ماجة (51147) والحاكم (۲۸/۲) وقال: صحيح على شرطهما. 

)٥(‏ العيب والعيبة والعاب بمعنى واحدء وهو ما يخلو عنه أصل الفطرة السليمة مما يعد نقصاً. ويقال 
عاب المتاع وعابه زيد يتعدى ويلزم. وإضافة الخيار إليه من إضافة الشيء إلى سببه أي خيار سببه 
ومنشؤه ظهور عيب بالمبيع . 
ومعناه: في الاصطلاح ثبوت حق فسخ البيع» وإمضائه بظهور عيب بالمبيع كان عند البائع ولم 
يعلم به المشتري وقت البيع. والكتاب في الغالب قصروا التعريف على المشتري» لأن الغالب 
في العيب أن يكون بالمبیع › وكذلك فعلناء وسئنهج هذا النهج بالنسبة للأحكام والآثار أيضاً 
منعاً من تشعب الكلام مع الأعلام بأن كافة الأحكام التي تجري في جانب المشتري إذ اظهر 
عيب بالمبيع تجري أيضاً إذا ظهر عيب بالثمن في جانب البائع وأن العيب في الثمن كالعيب في 
المبيع سواء بسواء. 
وثبوت خق : : الفسخ للمشتري بسبب العيب أعم من أن يكون دلس به البائع عليه - أي كتمه عنه 
- أو لم يدلس به» بأن كان هو الآخر غير عالم به؛ لأنه إنما شرع دفعاً للضرر عن المشتري» 
والضرر ثابت في الحالين على السواء. إلا أنه في حال التدليس يكون البائع آثماً ومرتكباً وزراً 
عظيماً؛ لأن التدليس غش وخداع ومكر سيء» وكل ذلك حرام يقول الرسول ككلِ: «مَنْ عَشَّنًا 
قَلَيِسَ نّا ويقول: «الدَيْنُ النْصِيْحَةُ. 
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ب ورا جا اا لتاق 39 9 ؟ او ان صنو E E‏ جيف ب او كيه بقع قار E‏ 6181 ع ايها عار فخ بنج 9١‏ ها ١‏ و لها ما TT N‏ بش ل معد نه 


= ولكن الحرمة: شيء وصحة البيع شيء آخرء فالفقهاء كلهم متفقون على صحة المعيب الذي 
لا يعلم المشتري بعيبه» سواء كان البائع عالماً بالعيب أو غير عالم به أما إذا كان غير عالم 
به فالأمر ظاهرء وأما إذا كان عالماً به فقاسوه على بيع المصراة صح بيعها مع التدليس 
بالتصرية بنص الحديث؛ وظهور قلة اللين في موطن ظن كثرته إن لم يكن عيباً فهو قريب 
منه» وأيضاً قول الرسول كك «الَيْمَانٍ بالْخِيَارٍ ما لَمْ يرقا قن صَدَكًا وبا بُورِكَ لَهُمَا في 
َتْعِهِمَاء وَإِنْ كَذِبَا وَكتَمَا مُحِقتْ بَرَكَةُ بَيْعِهمَاه دال على الصحة حيث مسمى البيع مع الكتمان 
بيعأء وهو دليل الصحة إلا أنه ممحوق البركة» وهو دليل الحرمة ثم النهي مع ذلك راجع 
إلى معنى في العاقد خاصة هو غشه وتدليسه لا إلى معنى في العقد أو المعقود عليه حتى 
يكون البيع فاسداً. 


و شتري: الخيار مع ذلك قياساً على بيع المصراة حيث ثبت للمشتري حق فسخ البيع 
بالتصرية» ليدفع عن نفسه الغبن بل الخيار يثبت للمشتري هنا من باب أولى» لأن التصرية 
ليست بعيب أعني قلة اللين بل من باب فوت كمال مظنون» وأيضاً فقد روى أبو داود بسنده 
إلى عائشة - رضي الله عنها : «أن رجلاً ابتاع غلاماً فأقام عنده ما شاء الله أن يقيم ثم وجد به 
عيبا فخاصمه إلى النبي ية فرده عليه فقال الرجل: يا رسول الله قد استغل غلامى فقال رسول 
لله : «الخْرَاجُ بالضّمَانِه وهو نص في المطلوب. ولأن مقتضى العقد هو السلامة» لأنها 
الأصل في المبيع » والعيب طارىء عليه؛ والعقد عند الإطلاق ينصرف إلى ما هو الأصل أو 
الشأن في المبيع سيما وقد تأيد هذا الأصل بالعرف» فالناس في بياعاتهم على أن المبيع يجب 
أن يكون خالياً من كل عيب ينقص القيمةء أو يحدث خللاً بأوجه النفع منه فالمشتري حين 
دخل في البيع دخل على هذا الأساس» فلو ألزمناه البيع مع ظهور عدم تحقق هذا الأساس 
لكان إلزاما له بغير ما رضي به في حقيقة الأمر. ويدل على أن الأصل في المبيع هو السلامة 
من العيوب ما روي عن العداء بن خالد بن هوذة ‏ وهو صحابي أسلم بعد حنين - قال: كتب 
لي رسول الله كك كتاباً -: «هَذًا ما اشْتَرَى العَدّاءُ بْنُ حَالِدٍ بن هَوَذَةَ مِنْ مُحَمّدٍ رَسُولٍ الله يل 
اشْتَرَى مئه عَبْدَةٌ أ أَمَدّ لادَاء وَلاً عَائِلَةَ وَلاً حَبَْةَ بيْمَ المُسْلِم آلمُسْلِمَه والداء هو العلة» والغائلة 
من الاغتيال» وهو الاحتيال على العاقد من حيث لا يشع ر ليبتز منه ماله بالباطل» والخبثة من 
الخبث عند الطيب» وهو الحرام» كما أن الطيب هو الحلال. دل قوله ‏ عليه الصلاة والسلام 
-: ١بَيْمَ‏ المُسْلِم المُسْلِمَ؛ على أن شأن بيوع المسلمين ما خلت عن العيوب المذكورة. والمراد 
من قوله: «لاً دّاء؛ أي يجهله المشتري» بخلاف ما لو علمه فإنه من البيع الحلال. 

ثم الخيار: بين رد المبيع واسترداد الثمن إن كان قد دفعه وبين إمساكه بدون أرش العيب» 
وهذا عند الشافعيةء والحنفية» والظاهرية» والمالكيةء إلا أنه عند الأخيرين إذا كان العيب يسيراً 
لا ينقص من الثمن إلا قليلاًء وكان في الدور والعقار فليس للمشتري فى هذه الحالة إلا حق 
المطالبة بأرش العيب مع إمساك المبيعء لأن موضوع العقد مما يراد للقنية في العادة فلا يفسخ 
العقد فيه من أجل هذا النقص اليسير. وعند الحنابلة مخير بين هذين› وبين إمساكه مع أرش 
العيب أيضاً. وهذا كله إذا لم يتعذر الردء فأما إن تعذر فله أخذ الأرش باتفاق تعويضاً عما 
فوته عليه العيب من حقه في سلامة المبيع. وجه مذهب الجمهور ‏ هو قياس العيب على- 


العزيز شرح الوجيز ج 4/م ١4‏ 


1۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


الا مل ا ت س 


OT E CEE RE E TE و رق ارو‎ E Eee r E SA حو نه الم‎ ê aa a e EAN 


= القصريةء فكما أنه ليس للمشتري في المصراة إلا الإمساك بالثمن أو الردء فكذلك ليس له في 
العيب إلا الخيرة بين هذين وأيضاً البائع لم يرض بخروج المبيع عن ملكه إلا بالثمن الذي 
.أخذه فيه» فلو أجيز للمشتري الإمساك مع المطالبة بالأرش لنقص الثمن عمار فيه البائع. ومع 
ذلك فضرر المشتري يزول بالرد فلا يمكن من الإمساك مع الأرش؛ لأن فيه إضراراً بالبائع» 
وقد أمكن رفع الضرر عنه بدونهما إضرار بالبائع» فلا يصار إلى الحالة الضارة مع إمكان 
غيرهاء فالرسول ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ يقول: «لآً ضَوَرَ وَل ضِرَارَه. ولأن بظهور العيب 
تبين أن رضا المشتري بالبيع لم يكن قائماً على أساس صحيح» فيمكن من الرضا من جديد 
بإعطائه الخيار في البيع» والنتيجة المنطقية لهذا أن يمسك بالثمن المتفق عليه» أو يرد المبيع إن 
شاء كحاله في ابتداء البيع. ولأن العيب فوت وصف هو السلامةء والأوصاف كما يقول الحنفية 
لا يقابلها شيء من الثمن؛ لكونها لم تقصد إلا تبعاً لقصد العين فلا تزاحمها في تقسيط الثمن. 
ووجه مذهب الحنابلة ‏ هو أن المبيع بظهور تعيبه قد نقص عن الثمن الذي قدره له المشتري» 
وارتضاه به» فوجب أن يعوض عنه إن اختار إمساك المبيع طالباً تعويضهء والبائع إما أن يكون 
عالماً بالعيب حين البيع فيكون هو المقصر بتدليسه على المشتري» وإما ألا يكون عالماً فيكون 
الشمن الذي قبضه في مقابل السليم في ظنهء كذلك لا في مقابل المعيب والوفاء بالعقود 
مطلوب شرعاًء وقد أمكن الوفاء بالبيع على هذا الوجه بدون كبير ضرر على البائع» ولأن 
العيب عبارة عن فوات جزء من المبيع» فكان للمشتري حق المطالبة بأرشهء كما لو اشترى 
عشرة أقفزة فبانت تسعة حيث يكون له حق المطالبة بقيمة القفيز العاشر. 
والتعويض: الذي يستحقه المشتري من جراء العيب ‏ وهو المسمى بالأرش - جزء من الشمن 
نسبته إليه كنسبة ما نقص العيب من القيمة. فإذا كانت قيمة السلعة مائة واشتراها بثمانين 
فظهرت معيبة بعيب ما فإنها تقوم معيبة بهذا العيب» فإذا قومت بخمس وسبعين فقد نقص 
العيب من قيمتها الربع فينقص من الثمن كذلك» ويعطاه المشتري وهو عشرون ويصير كأنه 
اشتراها بستين . 
ويشترط في : المبيع الذي يثبت فيه خيار العيب أن يكون معيناً بالتعيين فلا يثبت في المبيع في 
الذمة؛ لأن الذي التزمته الذمة هو السليم فالمعيب ليس بمبيع» ولذا فالبائع يجبر على آخر 
سليم بدله. ولا في المعين الغائب الموصوف؛ لأنه موضوع خيار الرؤية نعم لو قبضه المشتري 
ورضي بهء ثم ظهر به عيب قديم فله الخيار للعيب لكونه بالقبض صار معيناً بالتعيين. 
ويشترط في : العيب الذي يرد به المبيع : 
أولاً: أن يكون قديماً موجوداً بالمبيع» وهو بيد البائع سواء كان موجوداً به قبل العقد أو حدث 
بعده» وقبل القبض لكون المبيع حينئذ من ضمان البائع بخلاف ما لو حدث بعد القبض لكونه 
حينئذ من ضمان المشتري. نعم إن استند العيب الحادث عند المشتري إلى سبب متقدم والمبيع 
بيد البائع كقطع يده عنده لسرقة بيد البائع كان اله الرد؛ لأن هذا العيب ‏ لتقدم سببه - ٠‏ 
كالمتقدم» وهذا هو مذهب الشافعية. 
وثانياً: ألا يكون المشتري عالماً به وقت العقد أو وقت القبضء وإلا فليس له الخيار لرضاه 
بالعيب حينئذ . ْ = 
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= ثالثاً: ألا يكون البائع قد شرط البراءة من كل عيب يوجد به فإن شرط شرطاً كهذا فلا خيار 
للمشتري عملاً بموجب الشرط الذي قبله وارتضاه. 
رابعاً: ألا يمكن مع ذلك إزالة العيب بسهولة وبدون كلفةء فإن أمكن ذلك أو كان العيب يسيراً 
لا ينقص القيمة في العادةء أو كان المبيع لا يخلو عن مثله في العادة فلا خيار للمشتري أيضاً. 
خامساً: وأن يكون العيب مع هذا كله باقياً و زال قبل أن يعلم به المشتري» فليس له الرد 
لزوال سببه وقالت الظاهرية له الردء لأن العبرة بوجود العيب وقت البيع . 
وسواء بعد: هذا في ثبوت الخيار للمشتري» أكان العيب جسيماً أو غير جسيم» ما دام ينقص 
القيمة أو يفوت به غرض صحيح» أو كان ظاهراً أو خفيآء ما دام قد ثبت أن المشتري لم يكن 
عالماً به وقت البيع» وسواء مع هذا علم البائع ودلس به على المشتري أو لم يعلم به. والعيب 
أعم من أن يكون راجعاً إلى نقص وصف كفساد حنطة وعرج حصان. أو نقص تصرف ككون 
العبد أعسر أي يعمل بيده الشمال دون اليمين؛ لأن الشمال في العادة أضعف من اليمين» 
وككون الأرض عليها حق ارتفاق للغير لا يعلم به المشتري» وهلم جرا من كل عيب ينقص 
القيمة أو يفوت به غرض من الأغراض التي يقصد المبيع من أجلها في العادة. وسواء أكانت 
هذه العيوب جبلية طبعية أو طارئة عارضة قضاء وقدراء أو بفعل فاعل لا فرق بين هذا كله في 
أن المشتري يثبت به حق فسخ البيع أو المطالبة بالعوض من أجله. 
والعيب الذي: رد به المبيع فسره الشافعية بما ينقص القيمة أو العين نقصاً يفوت به غرض 
> صحيح» وفسره المالكية بما ينقص الثمن» أو المبيع » أو التصرف» أو تخاف عاقبته كجذام 
الأبوين» وهو قريب من مذهب الشافعية» لأن كل ما ينقص القيمة ينقص الثمن عند المشتري» 
وكل ما ينقص التصرف أو تخاف عاقبته ينقص القيمة في العادة» وفسره الحنفية» والحنابلةء 
والظاهرية» بما ينقص الثمن في عرف التجار. وسواء أكان نقص الثمن كبيراً أو يسيراً لا يفرق 
الفقهاء بين هذاء اللهم إلا الظاهرية شرطوا أن يكون نقصه بما لا يتغابن به التجار في العادة؛ 
ومن هذا يتضح أن نقص القيمة محل وفاق بين المذاهب» غاية الأمر شرط الظاهرية أن يكون 
التقص جسيماً لا يسيراًء وأما نقص العين - وإن لم ينقص القيمة ما دام يفوت به غرض صحيح 
- فهو مما انفرد به الشافعية والمالكية» وقد اختلفت المذاهب كثيراً في التطبيق تبعاً لاختلاف 
وجهة النظر في تفسير العيب» وللعرف الساري في العصور الذي وضعت فيه هذه المسائل 
المختلف عليها؛ لأن المرجع فيها أولاً وأخيراً إلى العرف وما دام العرف هو الحكمء فلنترك 
الخوض فيها تاركين الأمر لعرف التجار وأرباب البياعات. 
والفسخ بالعيب: هل هو فور الاطلاع على العيب آم أنه يمتد حتى يوجد دليل الرضا بالبيع؟. 
مذهب الشافعية ‏ أن الرد بالعيب على الفور فليبادر المشتري بالرد على العادة فلو كان يأكل 
فعلم بالعيب فهو ممهل حتى يفرغ منهء أو كان في صلاة فحتى يتمهاء وإن علم ليلاً وشق 
عليه الرد فيه فحتى يصبح. فالمراد من الفورية عندهم هو المبادرة بالرد على العادةء بحيث لا 
يعذر إذا تأخر. فلو أراد أن يرفع الأمر إلى القاضي فعليه أن يشهد على أنه يريد الفسخ» ولا 
يكتفي بمجرد إبداء رغبته في إنهاء الأمر إلى القاضي. وإنما ذهبوا هذا المذهب» لأن الأصل 
في البيع هو اللزوم» وجواز الفسخ عارض له للحاجة فيتقدر بقدرهاء وهي تندفع بمضي وقت- 
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منها: لو اشترى عبداً فوجده حَصِيَا”'' أو مَجبُوباً فله الرد؛ لأن المَحْلَ يصلح لما لا 
يصلح له الخَصِيّء وقد دخل في العقد على ظن الفُحُولة؛ لأن الغالب سلامة الأعضاءء 
فإذا فات ما هو متعلّق الغرض وجب ثبوت الرّدء وإ زادت القيمة باعتبار آخر. 

ومنها: الرّنا"“ والسّرقة عيبان لتأثيرهما في نقصان القيمة. 

وقال أبو حنيفة: الزّْنَا عيب في الإمّاء دون العَبِيْدء نعم لو ثبت زنا العبد عند 
الحاكم ولم يقم عليه الخد بعد ثبت الرد. 


ومنها: الإباق وهو من أَفْحَش عيوب المماليك”". ومنها: البَوْل في الفراش 
- عيب في العَبيد والإمّاء إذا كان في غير أوانهء انال الف ند وقدره في «التهذيب» 
بما دون سبع سنين. 


= يتمكن فيه من الفسخ فإذا لم يفسخ لزمه البيع» عدم الفسخ حينئذ دليل الرغبة في إمساك 
المبيع؛ ولأن خيار العيب ثبت بالشرع لدفع الضرر عن المال؛ فكان فورياً كخيار الأخذ 
بالشفعة فإنه إن لم يطالب بها عقب علمه بالبيع سقط حقه. . ومذهب المالكية ‏ أن السكوت 
لعذر لا يمنع من الرد مطلقاًء ولغيره إن كان أقل من يوم رد بلا يمين» وإن كان يوماً أو يومين 
رد مع يمينه أنه ما رضي البيع في هذه المدةء فإن كان أكثر من ذلك فلا رد له؛ لأنه في العادة 
لا يؤخر مثل هذا الزمن إلا وقد رضي البيع» > فلا تسمع منه دعوى عدم الرضا فيما بعد لآن 
الظاهر يكذبه. ومذهب الحنفية والحنابلة على الصحيح عندهم أن الفسخ بالعيب يستمر حقاً 
للمشتري من وقت العلم بالعيب إلى أن يرضى بالبيع صراحة كرضيت البيع» أو دلالة كلبسه 
الثوب المبيع؛ لأنه خيار شرع لدفع ضرر محقق عمن شرع له» فكان على التراخي كخيار 
القصاص لولي القتيل الخيار بينه وبين الدية أو العفو على سبيل التراخي. ومذهب الظاهرية 
قريب من مذهب الحنفية» بل هو في الواقع أوسع منه؛ لأن استخدام المبيع أو التصرف فيه بما 
لا يخرجه عن ملكه لا يمنع من الرد على البائع عندهم؛ لأن التصرف كما يزعم ابن حزم لا 
يدل على الرضاء وإنما الذي يدل عليه صريح القول. ومن هذا يظهر أن الشافعية غلبوا جانب 
البائع فحظروا على المشتري التأخير في الرد؛ لأن فيه إضراراً به» وقد يكون مع هذا حسن 
النية حين البيع» وأن الحنفية ‏ ومن حذا حذوهم ‏ غلبوا جانب المشتري فوسعوا عليه لأنه 
المظلوم. وأما المالكية فقد التزموا خطة وسطى فرأوا في الإلزام بالخبادرة إجحافاً بحق 
المشتري» وفي الإمهال بدون توقيت إضراراً بالبائع» فضربوا للرد مهلة يسيرة يوماً أو يومين» 
ا حل ل ره وألزم بالبيع بالثمن المتفق عليه. هذا والاتفاق حاصل على 
أنه في أي وقت ظهر العيب جاز للمشتري الرد. أعني أن الفقهاء لم يحذوا ما بين العقد وبين 
ظهور العيب بوقت معلوم لا يجوز للمشتري الرد بعده. فله الرد ولو ظهر العيب بعد سنة من 
تاريخ التعاقد ما دام لم توجد منه أو عنده حالة تمنع الرد شرعاً. وقال شيخنا الشيخ مندور. 

)١(‏ وغير العبد من الحيوان كالعبد كما صرح به الجرجاني في البهيمة. 

(۲) واللواط وكذا تمكينه نفسه. 

(۳) محل الرد به في حال عوده إلى يدهء أما حال إباحة فليس له الرد قطعاًء وليس له الأرش على 
الصحيح لأنه لم ييأس من الرد. 
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وقال أبو حنيفة : إنه عيب في الإماء دون العبيد. ' 
ومنها: البَحرُ والصّئان عيبان» خلافا'2 لأبي حنيفة في الحَبيد . 


لنا أنهما يؤذيان عند الخذمة والمُكالمة وينقصان القيمة» والبَحخْرُ الذي نجعله عيباً 
هو الناشىء من تغيّر المَعِدَّةَ» دون ما يكون للج الأسْنان» فإن ذلك يزول بتنظيف 
الفم» والصّئان الذي نجعله عيباً هو المستحكم الذي يخالف العادة» دون ما يكون 
لعارض عرق أو حركة عنيفة أو اجتماع وَسَخ . 


ومنها: كون الضَّيْعَة أو الدّار منزل الجنود عيب؛ لأنه يقلل الرّغبات . 
قال القاضي حسين في «فتاويه»: وهذا إذا اختصت من بين ما حواليها بذلك. 


ما إذا كان ما حواليها من الدُور بمثابتها فلا رد به» وكونها ثقيلة الخُرَاج عيب 
ايف" وإن كنا لا نرى أصل الخراج في تلك البلاد؛ لتفاوت القيمة والرغبات» ونعني 
بثقل الخراج أن يكون فوق المعتاد في أمثالهاء وعن حكاية أبي عاصم العبادي وجه: أنه 


وألحق في «التتمة» بهاتين الصورتين ما إذا اشترى داراً فوجد بقربها قَصَّارين 
يؤذون بصوت الدق ويزعزعون الأبنية» أو أزضاً فوجد بقربها حَتازِير تفسد الزرع. 


ولو اشترى أرضاً وهو يتوهم أل خراج عليها قَبَانَ خلافه» نظر إن لم يكن على 


)0( وفي تعليق القاضي حسين أن الصنان ليس بعيب ولا فرق فيه وفي البخر بين العبد والأمة لأنهما 
يؤديان وقت الخدمة والمكالمة. وقيده الإمام والغزالي فتبعهما الرافعي واعترض في الذخائر بأن 
التعبير بالقلح لا يسمى بخراً» وهو اعتراض صحيح. 

(؟) في الروضة لقلح. 

۳) قال في المهمات: فإن قيل كيف يتصور أن تكون الأرض خراجية يصح بيعها قلنا: ذكر الرافعي 
في زكاة النبات ما يؤخذ منه تصويره. فقال: نقلاً عن بعضهم من غير مخالفة ما نصه. قيل: 
«يجوز أن يقال الظاهر أن اليد للملك». والظاهر أن الخراج ما ضرب إلا بحق فلا يترك أحد 
الظاهرين للآخر أي إلا بيقين كما ذكره في أصل الروضة. قال في المهمات: ومقتضى ما قاله 
تصديقه وأنه يصح بيعها. قال: ويتصور أيضاً بما إذا ضرب الخراج على أملاك ظلماً نعم لو 
صالحنا الكفار على أن تكون الأرض لهم وأن يعطوا خراجاً فإن الخراج جزية تسقط بالإسلام كما 
قاله الأصحاب وحيتئذ فلو باعوا الأرض لهم والحالة هذه فهل يصح أم لا فيه نظر. وقد اختلف 
المالكية في المسألة على قولين. : 
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وق لفظ الكتاب فقوله: «فمهما فاتت» يعنى السلامة. 


وقوله: «وذلك» أي فواتها. وقوله: اد جو حي مار كان توا 
لمسألة الخَصِيّ؛ وريما يذكر في آخر الفصل ما يصلح له. وقوله: «واعتياد الزنا. . 

إلى آخره يشعر باعتبار الاعتياد في الأمور المذكورة وليس كذلك. 

| أما في الرنا فقد نصوا على أنه لو زنا مَرّة في يد البائع فللمشتري الرّد وإ تاب 
وحسنت حاله؛ E SS‏ 
تاب . وأمًا الإيّاق فعن أبي علي الرّجاجي: «أنه لو أبق في يد البائع فللمشتري الرد به. 
وإن لم يأبق في يده. وهذا ما اختاره القّاضِي حسين وقال: الفعلة الواحدة في الإباق 
يجوز أن تعد عيباً أبدياً»» كالوطء في إبطال الخصانةء والسرقة قريبة من هذين. 


وأما البول في الفراش فالأظهر اعتبار الاعتياد فيه» ‏ والله أعلم -. وقوله: «الصّئَان 
الذي لا يقبل العلاج» هذا القيد لا حاجة إليه» كما في سائر العلل والأمراض» والإمام 
لم يذكره هكذا. 


وإنما قال: إذا كان لا يندفع إلا بعلاج يخالف المعتاد وهو مستقيم» هذا ما يتعلق 
بفقه الكتاب ولفظه. ونعد بعده عيويا. 


.0 فمنها: کون الرّقيق مجنوناً أو مُخبلاً أو أِلّةَ أو أَبِرَص أو مَجَدُوماً أو أشَلَ أو 
فرع أو أَصَمّْ أو أَعْمّى أو أعور أو مش أو أجهَّر أو اتی أو خسم أو أبْكم أو أرثْ 
لا يفهمء أو فقيد حَاسّة الذوق» أو فقيد إِصْبّع أو أنْمُلَةء أو فقيد الظفر والشعرء كذا 
قاله في «التتمة». ومنها: كونه ذا إضبّع زائدة» أو سن شَاغِيَة أو مَقْلُوع بعض الأسْنان» 
أو أدْرّداء وكون البهيمة دَرْدَاء إلا في السّن المعتاد» وكونه ذا روح أو تايل كثيرة» أو 
بَهُق('2 قاله الصيمري» وكونه مريضاً مرضاً مخوفاً» وكذا فى سائر الحيوانات» كذا قاله 
في «التتمة»» وكونه أبيض الشعر في غير أوانه» ولا ا وكونه”" تّماماً أو 


)١(‏ [البهق ‏ بفتح الباء الموحدة والهاء ‏ وهو بياض يعتري الجلد يخالف لونه» ليس ببرص. وأما 
السن الشاغيةء فهي الزائدة المخالفة لنبات الأسنان. والأخفش»› نوعان: 
أحدهما: ضعيف البصر خلقة. 
والثاني: يكون بعلّة حدثت» وهو الذي يبصر بالليل دون النهارء وفي يوم الغيم دون الصحوء 
وكلاهما عيب. وأما الأجهر ‏ بالجيم ‏ فهو الذي لا يبصر في الشمس . والأعشى: هو الذي 
يبصر بالنهارء ولا يبصر بالليل. والمرأة عشواء. والأخشم: الذي في أنفه داء لا يشم شيئاً. 
وتقدم بيان الأرت في صفة الأئمة] ينظر الروضة الطالبين .)١19/7(‏ 

(۲) لإخفاء أن الأمة هنا كالعيد. 
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سَاحِراً أو قاذفاً للمحصنات» وكونه مقامراً أو تاركاً للصلاة أو شارباً للحُمْر“. وفي 
«الرقم» للعبادي: أنه لا يرد بالشرب وترك الصلاة. 


وكونه خئْئَى مشكلاً أو غير مشكل» وعن بعض المتأخرين: أنه إِنْ كان رجلاً 
وكان يبول من فرج الرجال فلا رد» وكون العبد مخنثاً أو ممكناً من“نفسهء وكون 
الجارية رَنَقَاء أو قَرْنَاء أو مُسْتَخَاضة أو مُعْتَدّة أو محرمة, أو مُتَرَّوّجةء وكون العبد 
متزوجاً. وفي «البيان» حكاية وجه في التزوج . وتعلق الدّين برقبتهماء ولا رد بما 
يتعلق بالذمة . 


وكونهما مُزتدين. ولو كانا كافرين أصليين فمنهم من قال: لا رد في العّبيد» ولا 
في الإماء؛ سواء كان ذلك الكفر مانعاً من الاستمتاع» كالتَمَجُس والتنصر والنّوْنء أو 
لم يكن كالتهؤد والتنضصّرء هذا ما أورده في «التتمة». 


والأظهرء وهو المنقول فى «التهذيب»: أنه لو وجد الجارية مجوسية أو وثنية» 
فله الردء ولو وجدها كتابية أو وجد العبد كافراًء أي أكُفْر كان]ء فلا رد إن كان قريباً 
من بلاد الكفر بحيث لا تقل فيه الرغبات» وإِنْ كان في بلاد الإسلام بحيث تقل 
الرّغبات في الكافر» وتنقص قيمته فله الرّدء ولو وجد البجارية لا تجيض وهي صغيرة أو 
آيسة فلا رَدْء وإنْ كانت فى سن تحيض النّسَاء فى مثلها غالباً فله الردء وكذا إذا تطاول 
طهرها وجاوز العادات الغالبة فله الرد بكون الجارية حاملاً» ولا رد به في سائر 
الحيوانات. وقال في «التهذيب»: يثبت به الرد. 


ومنها: كون الدّابة جَمُوحاً”" أو عضوضاً أو رموحاً» وكون الماء المشتري 
مشمساًء قاله الرُويَانَِنُ فى «التجربة» . 


)١(‏ [قال في التوسط: أطلق الشيخان المسألة من غير فرق بين المسلم والكافر ويحتمل أن لا يكون 
ذلك عيبا في الرقيق الكافر]. ينظر روضة الطالبين .)١19/5(‏ 

0( إذا كان أحرم بإذن السيد فللمشتري الخيار وإلا فلا لأن له تحليله كالبائع وقد قدمنا هذا في آخر 
كتاب «الحج». ينظر الروضة (۳/ .)٠١١‏ 

(۴) الجماح بالكسر هو امتناع الدابة على راكبها تقول: جمحت الدابة بالفتح جموحاً وجماحاً فهي 
جموح قاله الجوهري . 

)٤(‏ رموحا بفتح الراء وبالحاء المهملتين» وهي التي تضرب برجلها فائدة: العيوب ستة أقسام: 
أحدها: عيب البيع» ومثله عيب الغزاة» وكذا عيب الزكاة على وجه وقيل كالأضحية. 
الثاتي : عيب الأضحية والهدي والعقيقة» وضابطه ما نقص اللحم. 
الثالث: عيب الإجارة وهو ما يؤثر في المنفعة تأثيراً يظهر به تفاوت في الأجرة. 
الرابع: عيب النكاح وهو ما ينضر عن الوطء ويكسر شهوة القوقان. ينظر الروضة (”/ .)١7١‏ 
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والرّمل تحت الأرض إن كانت مما تطلب للبناءء والأحجار» وإن كانت مما 
تطلب للزرع والخرس» ولا رد بكون الرقيق رطب الكلام أو غليظ الصّوت أو سيء 
الأدب» أو ولد الزنا أو مغنياً» أو حَيجاما أو أكُولاً أو رهِيداًء وتردٌ الذابة بالرّهَّادةء ولا 
بكرن الأمة تن رلا رذا حافت عة وكان المعهود في مثلها البّكارة ولا بكونها 
عقيماًء وكون العبد عِنّيناء وعن الصيمري إثبات الرد بِالعُن وهوالأظهر عند الإمام ولا 


بكون الأمة مَحْتُونة ة أو غير مختونة» وكون العبد مختونا أ أو غير مختون» إلا إذا كان 
كبيراً يخاف عليه من الختان. 


وقيل : لا شت تستثنى هذه الحالة أيضاًء ولا بكون الرقيق ممن يعتق على المشتري» 
ولا بكون الأمة أخته من الرّضَاع أو الس أو موطوءة أبيه» أو ابنه» بخلاف المحرمة 
والمعتدة؛ لأن التحريم ثم علم يقلّل الرغبات» وهاهنا يختص التحريم به. 

ورأى القاضي ابن كَجٌ: إلحاق ما نحن فيه بالمحرمة والمعتدة» ولا أثر لكونها 


صائمة وفيه وجه ضعيف . 


0 


ولو اشترى شيئاً ثم بَانَ له أن بائعه باعه بوكالة أو وصَاية أو ولآية أو أمانة""“ فهل 


له الرد لخطر فساد النيابة؟ 

حكى القاضي المَاوِرْدِي فيه وجهين”'. ونقل وجهين أيضاً فيما لو بَانَ كون العبد 
مبيعاً في جناية عمد وقد تاب عنهاء وإن لم يتب فهو عيب. والجناية خطأ ليست 
بعيب » إلا أن تكثر. 

ومن العيوب: كون المبيع نجساً إذا كان مما ينقص بالغسل» وخشونة مشي الدابة 
بحيث يخاف منها السقوط. وأشرب البهيمة لبن نفسها. وذكر القاضي أبو سعد بن 
أحمد في «شرح أدب القاضي؟ لأبي ي عاصم العبادي فصلاً في عيوب العبيد والجَوّاري. 

ومنها: اضطِكاك الكَمَيْنَ وانقلاب القَدَمَ مَيْن""' إلى الوّخشي والخَبّلآن الكثيرة» 
وآثار الشَجَاجَ والمُرُوح والكيّء وسواد السئانء وَذِمَاب الأَشْمَار والكَلْفٌ المُغْيّر 
للبَشّرة» وكون إحدى يدي الجارية أكبر.من الأخرى» والحُمّر في الأسنان» وهو ركم 
الوسخ الفاحش في أصولهما'. هذا ما حضر ذكره من العيوب» ولا مطمع في 
استيعابهاء لكن إن أردت ضبطاً فأشدٌ العبارات تلخيصاً ما أشار إليه الإمام E‏ 


(1) والمراد بالأمانة بيع الملتقط ونحوه. (۲) الأصح أنه لا رد. 

)۳( في «الروضة» اصطكاك الكعبين وانقلاب القدمين. 

(5) في فتاوى الغزالي: إذا اشترى أرضاً فبان أنها تئر إذا زادت دجلة وتضر بالزرع فله الرد إن قلت 
الرغبة بسببه. ينظر الروضة (۳/ .)١١١‏ ْ 
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تعالى -» وهو أن يقال: يثبت الرد بكل ما في المعقود عليه من منقص للقيمة أو العَيّْن 
نقصاناً يفوت به غرض صحيح» بشرط أن يكون الغالب في أمثال المبيع عدمه. 

وإنما اعتبرنا نقصان العَيْن لمسألة الخْصِيّ» وإنما لم نكتف بنقصان العَيْن بل 
شرطنا فوات غرض صحيح به لأنه لو بَانَ قطع فة يسيرة من فخذه أو ساقه لا تورث 
شيئاً ولا تفوت غرضاً لا به يغبت الرد» ولهذا قال صاحب «التقريب» : لو قطع من أذن 
الشَّاة ما يمنع التّضحية ثب ثبت الرد وإلاً فلاء وإنما اعتبرنا الشرط المذكور؛ ؛ لأن العْيّابة مثلاً 
فى الإمّاء؛ معنى ينقص القيمة» لكن لا رد بها؛ لأنه لا يمكننا أن نقول: الغالب فيهن 
عدم الكّابَة» ‏ والله أعلم -. 

قال الغزالي : وَكُلْ َيب حَدَتٌ قَبْلَ القَئْضٍ فَهُوَ مِنْ ضَمَانٍ البائِع. وَالرّدُ يبت به 
وات ب وار ا وَإِنْ سند إلى سَابتي كالقطع بِسَرقَةٍ سَابقَةٍ ةِ وَالقَْلِ بردةٍ 
دا لانو حا جايو a‏ ) 


قال الرافعي: الس كنف إلى بها كا رعو قبل العم قت اة وإلى ما 
حدث بعذه» فينظر إن حدث قبل القبض فكمثل ؛ لأن المببع قبل القبض من ضمان 


البائع» وإن إن حدك0) بعده فله حالتان: 


(۱) قيل يرد عليه صور: 
منها: إذا كان به برص واعلم به ثم اطلع على برص آخر لم ينقص به القيمة فإنه يرد. 
ومنها: قطع الأصبع الزائدة إذا وجد عند البائع واندمل فلا يثبت للمشتري الرد بزوالها كما قاله 
البغوي والمتولي. اعلم أنه لما شرح بعض أفراد العيوب ذكر ضابطاً شاملاً لما ذكره وما لم 
يذكره» فإنما نقصان العين خاصة» واحترز به عما لو قطع من فخذه قطعة يسيرة لا يفوت بها 
غرض صحيح. وأما التقييد بالغلبة فراجع إلى القيمة والعين» فأما في القيمة وهو ما اقتصر عليه 
الراقمي فارز امن رة في ا ال ة فإنها لا تقتضي الرد لأنه ليس الغالب فيهن 
عدمهاء وأما في العين فاحترز به عن خلع الأسنان في الكبير فإنه لا رد به بلا شك» وقد جزم 
في المطلب بامتناع الرد ببياض الشعر في الكبير وهو نظير ما نحن فيه. 

(۲) مقتضاه أنه لا فرق بين أن يكون بعد انقضاء ء الخيار آم قبله» فأما بعده فواضح» وأما قبله فبالقياس 
كما قاله في المطلب» بناه على أنه لو تلف في هذه الحالة هل ينفسخ؟ فيه طرق أرجحها كما قاله 
لرافعي في الكلام على أقوال الملك أنا إن فلنا الملك للبائع انقح وإلا قلا فإن قلنا ينفسخ 
فحدوث العيب والحالة هذه كحدوثه قبل القبض وإن قلنا لا ينفسخ فلا أثر لحدوثه. وفي الحاوي 
عند ابن أبي هريرة ثبوت الردء * ثم أبدى أعني الماوردي من عند نفسه مع ذلك. قال: إلا أن 
يستند إلى سبب متقدم كقطعه بجناية سابقة فيثبت الرد في الأصح نظراً إلى سببه الذي استند إليه 
والثاني أنه لا يثبت لأنه قد تسلط على التصرف بالقبض فدخل المبيع في ضمانه أيضاً. فعلى هذا 
يرجع بالأرش . 
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إحداهما: أن لا يستند إلى سبب سابق على القبض فلا رد به. 

وقال مالك: عهدة الرّقيق ثلاثة ثة أيام إل في الجنون والجذَام والبرص» فإنها إذا 
ظهرت إلى سنة ثبت الخيار. 

والحالة الثانية : أَنْ يستند إلى سبب سابق على القبض وفيها صور: 

إحداها: بيع العبد المرتد صحيح على المذهب كبيع العبد المريض المشرف على 
الهلاك . 
كلف المبعازية : إن تاب قبل ار به فبيعه كبيع العيد الجاني لسقوط العقوية 
المُتَحَئّمة» وكذا إن تاب بعد الظفر وقلنا بسقوط العقوبة وإلا فثلائة طرق : 

أظهرها: عند كثير من الأئمة: أن بيعه كبيع المرتد. 

والثاني: وهو اختيار أبي حامد وطائفة القطع بمنع بيعه إذ لا منفعة فيه لاستحقاق 

والثالث: وبه قال القاضي أبو الطيب: أنه كبيع الجاني. 

إذا عرفت ذلك فإن صححنا البيع في هذه الصور فقتل العبد المرتد أو المُحَاربٍ 
أو الجاني جناية توجب القِصّاصء نظر إن كان ذلك قبل القبض انفسخ البيع» وإن كان 
بعده وكان المشتري جاهلاً بحاله ففيه وجهان: 

أحدهماء وبه قال أحمد وابن سَرّيج وابن أبي هريرة والقاضي أبو الطيب : أنه من 
ضمان المشتري؛ لأن القبض سلطة على انضرف فيدخل المَبِيع في ضمانه أيضاء لكن 
تعلق القتل برقبته كعيب من العيوب» فإذا هلك رجع على البائع بالأزكن» “وهو تة 4ا 
بين قيمته مستحق القتل» وغير مستحق القتل من الثمن. 

وأصحهماء وبه قال أبو حنيفة وابن الحَدّاد وأبو إسحاق: أنه من ضمان البائع؛ 
لأن التلف حصل بسبب كان في يده فأشبه ما لو باع عبداً مغصوباً فأخذه المستحق منهء 
فعلى هذا يرجع المشتري عليه بجميع الثمن» ويخرج على الوجهين مؤنة تجهيزه من 
الكفن والدفن وغيرهماء ففي الأول هي على المشتري» وفي الثانية على البائع . 

وإن كان المشتري عالماً بالحال عند الشّراء أو تبيّن له بعد الشراء ولم يردّء فعلى 
الوجه الأول: لا يرجع بشيء كما في سائر العيوب. 

وعلى الثاني : فيه وجهان: 
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أحدهماء ع وهو اختيار أبي حامد: أنه يرجع بجميع الثمن 
إتماماً لِلتّشْبيه بالاستحقاق 


وأصحهما عند الجمهور وهو قول ابن الحداد: أنه لا يرجع بشيء لدخوله في 
العقد على بصيرة أو إمساكه مع العلم بحاله”''» وليس هو كظهور الاستحقاق من كل 
وجه » ولو كان كذلك لما صح بيعه أصلا. 


الثانية : : بيع العبد الذي وجب عليه القطع قصاصاً أو بسرقة صحيح بلا خلافء 
فلو فطع في يد المشتري عاد التَفُصيل المذكور في الصورة السابقة قة» فإن كان جاهلاً 
بحاله حتى قطع»› فعلى قول ابن سريج ومن ساعده: ك لأن القطع من 
ضَمَانه ولكن يرجع على البائع بالأزش» وهو ما بين قيمته مستحق القَطع وغير مستحقه 

من الثمن. وعلى الأصح: له الرد واسترجاع جميع الثمن» كما لو قطع في يد البائع» 
فلو تعذر الرد بسبب» قالنظر في الأزش على هذا " الوجه إلى التفاوت بين العبد السَّلِيم 
والأقطع» وإن كان المشتري عالماً فليس له الرد ولا الآزش 


قال الشيخ أبو علي: ولا يجيء هاهنا الوجه المحكي عن أبي إسحاق في القتل؛ 
لأنه لا يبقى ثم شيء ينصرف العقد إليه وهاهنا بخلافه ‏ والله أعلم . 


الثالثة : لو اث شترى جارية مزوجة» ولم يعلم بحالها حتى وطتها الزّوْجِ بعد القبض» 
فإن كانت ثيباً فله الردء وإن كانت بكرأ فنقصت بالاقتضاض› فهو من ضمان البائ تع أو 
المشتري؟ فيه الوجهان. 


)١‏ [قال النووي قال صاحب «التلخيص»: كل ما جاز بيعه» فعلى متلفه القيمة» إلا في مسألة» وهو 
العبد المرتد يجوز بيعه» ولا قيمة على متلفه قال القفال: هذا صحيحء لا قيمة على متلفهء لأنه 
ا قال: وكذا العبد إذا قَتَلَ في قطع الطريقء فقتله رجلء فلا قيمة عليهء لأنه 

مستحق القتل. قال: فهذا يجوز بيعه» ولا قيمة على متلفهء فهذه صورة ثانية والمراد بالقيمة هنا 
الضمان والمعنى أن متلف ما يجوز بيعه يضمنه بقيمته إن كان متقوماً ومثله إن كان مثلياً لا 
خصوص القيمة المقابلة للمثل وإلا لزم أن يضمن متلف المثل بالقيمة]. قال في التوسط: ذكر 
المصنف في باب قطع الطريق إن قتل المحارب فيه يعني القصاص . ويعني الحدود. ولا يتمحض 
حد الله تعالى» ثم ذكر أنه لو قتله شخص بغير إذن الإمام إن راعينا القصاص تلزمه الدية وإلا فلا 
وحيتئذ فقضية ذلك آنا إن قلنا محض حق الله تعالى فهدر وإن قلنا بالأصح أن فيه معنى القصاص 
فعلى قاتله بغير إذن الإمام القيمة لمالكه كما على قاتل الحر والحالة هذه الديةء لورثته وحينئذ 
فالاستثناء أي الذي زاده القفال على وجه مرجوح وهو ظاهر جلي. قيل: يرد على الحصر الصائل 
والزاني المحصن. وصورته: أن يزني ذمي ثم يلتحق بداز الحرب ثم يسترق فإذا أتلفه متلف. 
والحالة هذه فلا شيء عليه. ينظر الروضة (9/ 85؟١).‏ 


۲۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


إن جعلناه من ضمان البائع فللمشتري الرد بكونها مزوجةء فإن تعذر الرد بسبب 
رجع بالأزش» وهو ما بين قيمتها بكراً غير مزوجة ومزوجة مفتضة من الثمن. 

وإن جعلناه من ضمان المشتري فلا رد له وله الأزش» وهو مابين قيمتها بكراً غير 
مزوجة وبكراً مزوجة من الثمن. وإن كان عالماً بكونها مزوجةء أو علم ورضي فلا رد 
له» فإن وجد بها عيباً قديماً بعدما اقتضت في يده فله الردء ا 
وإلاً يرجع بالأزش» وهو ما بين قيمتها مزوجة ثيباً سليمة ومثلها معيبة : 


الرابعة: اشترى عبداً مريضاً وتمادى المرض إلى أن مات في يد المشتري» فعن 
الشيخ أبي محمد فيه طريقان: 

أحدهما: أنه على الخلاف المذكور في الصورة السابقة» ويحكى هذا عن 
الحليمىّ . 

وأظهرهما وأشهرهما: القطع بأنه من ضمان المشتري؛ لأن المرض يزداد شيئاً 
فشيئاً إلى الموت» والرد خصلة واحدة وت في يد الب » فعلى هذا إذا كان جاهلاً 
رجع بالأرش» وهو ما بين قيمته صحيحاً ومريضاً. 


وتوسط صاحب "«التَّهُذِيب» بين الطريقين» فقطع فيما إذا لم يكن المرض مخوفاً 
بكونه من ضمان المشتري» وجعل المرض المخوف والجرح السّاري على الوجهين. 

واعلم: أن هذه الصّورة والخلاف فيها قد ذكرها في أحكام بيع التَمّار وإِنْ لَمْ تكن 
مذكورة في هذا الموضعء» وإذا وقفت على هذا الشرح» عرفت أن الخلاف في قوله في 
الكتاب: «فيه خلاف» ليس منصوصاً في أنه هل يثبت خيار الرد في جميع الصور 
المذكورةء لال في نورة قل ار إن جعلناه من ضمان المشتري فلا رد لهلاك 
المبيع» ون جعلناه من ضمان البائع فين فينفسخ البيع › ويتييّن تلفه على ملك البائع » وحينئل 
لا معنى لخيار الردء فإذا العاف ا ر د 


على ماتقرّر في الصورتين الباقيتين يصح في خيار الرّد بناء على هذا الأصل - 
والله أعلم -. 


)01( قيل : في التوسط: عبارة القاضي حسن وهو ما بين قيمتها مزوجة ثيباً سليمة ومثلها معيبة. . فأما 
اعتبار الثيوبة الحادثة بعد لم يقل به أحد. قال في الخادم: وهذا اعتراض ساقط فإنه إنما اعتبر 
الثيابة لأنه قاعدة الرجوع بالأرش أن ينسب إلى أقله قيمة من يوم العقد إلى القبض على الأصح 
والأمة كانت يوم العقد والقبض بكراً لكن لما علم المشتري بتزويجها ورضي به فقد أسقط اعتبار 
البكارة وصار كأنه اشتراها وهي ثيب فوجب تقدير اعتبار قيمتها ثيباً لأنا لو اعتبرنا قيمتها بكراً 
لأضررنا بالبائع وألزمناه ما لم يلزمه. 
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قال الغزالي : (وَأَمًا التَغْريرٌ الفِغْلِئ) فَهُوَ أَنْ يُصَرَي ضَرْعَ الشَّاةٍ حَنّى يَجْتَمِعَ اللْبَنُ 
وَيُخَيْلَ غَرَارَة اللَبَنِ فَمَهُمَا أطْلّعَ عَلَيهِ وَل بَعْدَ َة يام رَدها (ح) وَرَد مَعَهَا صَاعاً مِنْ تَمرِ 
بدلا عَنِ اللبَنِ الكَائْنِ في الضَرع الُِي تَعَذْرَ َه َيه لأختلاطِه بير المَبيع لِوْرُودٍ احبر 
وَلّو تَحَفْلَتِ الشَاةبتَفْسِهَاء أو صُرّيٍ الأنَانُء أو الجَارِيَةُ أو طم الوب بِالمِدَادٍ مُخَيْلا أنه 
اب لا جيار لَه لح و)؛ لأا ليث في مَعْتَى النُصُوصء وَأخوَط المَذْعَبَينٍِ أن عُير اَْرٍ 
لا يَقُومُ مَقامَ التَمْرء وَأَنّ قذرٌ الصّاع لآ ينقُصُ (و) بقلَة اللَبَنَ وَلاً يَزِيدُ بكَفْرَتِهِ للاتباع . 


قال الرافعي: السبب الثالث مِنْ أسباب الظَّن: الفعل المغررء والأصل في صورة 


)١(‏ قال في التوسط: شد الأخلاف خرج على الغالب بل لو تركها أياماً بلا حلب من غير شد 
الأخلاف بقصد غزارة اللبن ليراه المشتري فهو كالشد بلا خلاف وإنما المعتبر ترك حلبها قصداً. 
قال في الخادم: ولا حاجة للتقييد باليوم. قال أبو عبيد: المصراة هي الناقة أو البقرة أو الشاة 
يصرى اللبن في ضرعها أي يجمع ويحبس» ومنه يقال صريت اللبن وصريته بالتخفيف والتشديد. 
وقال الإمام الشافعي ‏ رضي الله عنه . التصرية أن تربط أخلاف الناقة أو الشاة وتترك من الحلب 
اليومين والثلاثة حتى يجتمع لها لبن فيراه مشتريها كثيراً فيزيد في ثمنها. قالوا فظاهر قول أبي 
عبيد أن المصراة مأخوذة من التصرية» وهي الجمع» وظاهر قول الشافعي أنها مأخوذة من الصر 
وهو الربط. ثم ضعفوا قول الشافعي بأنه لو كانت مأخوذة من الصر لكان يقال لها المصررة؛ لأن 
لامها حينئذ راء لا ياء. والذي يتراءى في نظري أن قول الشافعي لا يخالف قول أبي عبيد بدليل 
أنه قال التصرية أن تربط أخلاف الناقة حتى يجتمع لها لبن - فبين أن معنى التصرية هو الجمع. 
غاية ما في الأمر تكفل بزيادة بيان طريقهم في هذا الجمع» وعادتهم السائدة فيه بينهم فقال: ‏ أن 
تربط الأخلاف اليومين والثلاثةء وفي معنى التصرية التحفيل» وقد وردت بعض الروايات 
الصحيحة مصرحة بهذا اللفظ أيضاً. ومنه قيل لمجامع الناس: محافل. والفقهاء كلهم على أن 
التصرية للبيع حرام» لأنها غش» وخداع» ومكر سيء» واحتيال على أكل أموال الناس بالباطل» 
والرسول ‏ عليه الصلاة والسلام ‏ يقول: «مَنْ عَشّْنَا فَلَيْسَ مِنّاه. وكلهم كذلك على أن بيع 
المصراة مع ذلك صحيح. لأن الرسول ية لم يحكم ببطلان بيعهاء وإنما جعل فقط الخيار 
لمبتاعهاء وهو لا يكون إلا في عقد صحيح. وإنما اختلفوا في هل يثبت لمشتريها الخيار أم لا 
يثبت؟ فأبو حنيفة» ومحمد بن الحسن» - وبقولهما يفتى في المذهب الحنفي ‏ على أنه لا خيار 
للمشتري في شرائه المصراة» بل البيع لازم له» وعليه الإمساك بالثمن المتفق عليه. والشافعيةء 
والمالكية» والحنابلة» والظاهرية» وزفرء وأبو يوسف» من الحنفية وبعد ذلك جماهير العلماء 
على أن للمشتري الخيار بين الرد وبين الإمساك بالشمن المتفق عليه إذا كانت المصراة من بهيمة 
الأنعام» ولم يكن المشتري عالماً بالتصرية وقت الشراء. حجة أبي حنيفة ومحمد ‏ أن مطلق البيع 
يقتضي صفة السلامة فيكون لازماً ما دام قد تحقق مقتضاه وبانعدام اللبن بالكلية لا تذهب صفة 
السلامة فيقتلها من باب أولى . فلا رد بالتصرية لأنها عبارة عن ظهور قلة اللبن. وقد اعترض 
الجمهور على ذلك بأن التصرية» وإن لم تكن عيباً لكن فيها تدليس وتغرير بالمشتري» وهو يثبت- 
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له حق الرد كمن اشترى قفة ثمار فوجد فى أسفلها حشيشاً مثلاً حيث يكون له حق الرد 
للتغرير: وقد أجاب الحغية عن هذا الاعتراض بجوابين : 

أولهما: بأن المشتري في المصراة مغترٌ لا مغرور؛ لأنّ كبر الضرع قد يكون لغزارة اللبن؛ وقد 
يكون لغزارة اللحم فتكتمه على أمر كان يمكنه أن يعلم من البائع اغترار منه بكثرة اللبن. وهذا 
بخلاف قفه الثمار لا معنى لها إلا على أن كل ما فيها ثمر» فالمشتري فيها مغرور لا مغترء 
ومضلل عليه لا ضال. 

وثانيهما: بالفرق على فرض أن المشتري هنا أيضاً مغرور بأن التغرير في قفة الثمار ينقص 
المقدار وهو عيب» وهذا بخلاف التصرية. وحجة الجمهور هي المنقول والمعقول. 

أما المنقول: فما روي عن أبي هريرة ‏ رضي الله عنه أن النبي وَل قال: «لآ تَصِرُوا الإبل 
وَالعَكمَ فمن ابتاعَها بعد َلك َهرَ بِخَيْرِ ارين بعد أن يَحْلِيهَا إن رَضِيَهَا أمْسَكَهاء > وَإِنْ سَخْطَهًا 
ردا وََاعَاً مِنْ تَمْرِ'. وهو حديث متفق عليه . وللبخاري وأبي داود: «مَنِ اث RE‏ 
فَاخْتَلَبَها فَإِنْ رَضِيَهَاًأَمسَكَهَاء ٠‏ وَإِنْ سَخِطَهًا قَفِي جِلْبَتهَا ضَاعٌ مِنْ تَمْرِ»ء ولمسلم: «إذَا مَا اشر 
حدم لفح مُضْرَة و شا مُضْرَاة مهو بحَيرِ الْظَرَيْنٍ بد ان َلْهَا ئا جيء َل تدا 
وَضَاعاً مِنْ تَمْرِه. وللجماعة إلا البخارى ي: «مَنِ اث ری مُضْرَاٌ هَهُرَ مِنْهَا بالجِيَارِ لاله يام إن 
شَاءَ أَنْسَكَهَاء وَإِنْ شَاءَ رَدْهَا وَمَعَهَا صَاعاً مِنْ تَمْرٍ لا سَمْرَاءه. هذه الروايات كما ترى كلها 
صحيحة» متفق على صحتهاء وكلها عن أبي هريرة ‏ رضي الله عنه ‏ وهي صريحة» ونص في 
ثبوت الخيار للمشتري إذا ما اشترى مصراة» فاحتلبها فإنه بخير النظرين» إما أن يمسك بالئمن 
المتفق عليه» وإما أن يرد لا تحتمل غير هذا ألبتة» ومن حملها غيره فقد تكلف مركباً صعباً. 
وقد روي هذا الحديث بطرق غير هذه» بعضها جيد وبعضها ضعيف» وفي بعضها زيادة» وفي 
بعضها نقصء وفي بعضها تغيير» وتبديل. ففي بعضها صاع من تمر» وفي بعضها صاع فقط› 
وفي بعض آخر مثل أو مثليْ لبنها قمحاً. وهذه الروايات بعضها عن ابن عمرء وبعضها عن 
أنس» وبعضها عن ابن مسعود ‏ رضي الله عنهم - وإن كان الصحيح عن ابن مسعود موقوفاً 
عليه» وبعضها عن رجل من الصحابة» وهي بسند جيد. وكلها قوية» وجيدة» وضعيفة متظاهرة 
متضافرة في ثبوت الخيار للمشتري» إذا ما اشترى مصراة فاحتلبهاء فظهر له أمرهاء وافتضح له 
عوارها. 

وآما المعقول: فأثبتوا الرد بالتصرية قياساً على ما لو سود شعر الجارية الشمطاءء فباعهاء 
فانكشف للمشتري حالها حيث يكون له حق الرد للتضليل عليه. وعلى ما لو حبس البائع ماء 
الرحى» ثم أرسله عند بيعها تغريراً بالمشتري بجريان مائها على الدوام» حيث يكون له الرد 
أيضاًء وذلك لوجود التدليس والتغرير في التصرية أيضاً. إلا أن والحق يقال هذه قياسات 
مذهبية ‏ لا تلزم الحنفية لأنهم ينازعون فيها أيضاً. هذا فضلاً عن أن الحكم في هذه المسائل 
المقيس عليها إنما أخذ من حكم المصراة قياساً عليهاء فقياس المصراة عليها حينئذ دور وقلب 
للموضوع. وقد دفع الحنفية في صدر هذه الأدلة من المنقول فما شفوا غليلاًء وأجلبوا عليها 
بخيلهم ورجلهم فما أغنوا فتيلآء وتألبوا عليها إلباً واحداً فما زعزعوا منها ثابتاًء وما قرعوا لها 
صفاة» ثم ارتدوا عنها وهي هي قوة وثباتاً ووضوح دلالة وسطوع برهان وحجة. وملخص = 
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= اعتراضاتهم على هذه الأحاديث ينحصر في مقامين؛ المقام الأول: مقام الرد والطعن. والمقام 
الثاني: مقام التسليم مع التأويل. 
المقام الأول: يشمل ثلاث أحوال: 
الحال الأولى: رد هذه الأحاديث لمخالتفها القياس الصحيح والأصول المعترف بها شرعاً. 
الحال الثانية: ردها لكونها منسوخة بأحاديث أخر. 
الحال الثالثة: ردها لاضطرابها اضطراباً لا تقوم معه حجة على إثبات الخيار. 
الحال الأولى: أما مخالفتها للقياس وللأصول فمن وجوه أشهرها: 
أولاً: من المعلوم شرعاً أنه لا تضمن عين مع وجودها بل ترد هي بعينها. واللبن قد يكون 
موجوداً لدى المشتري فكيف يرد التمر عنه مع وجوده؟. 
ثانياً: الأصل في ضمان المتلفات هو المثل إن كانت من المثليات والقيمة إن كانت من 
القيميات فكيف يضمن اللبن بالتمر وهو لا مثل ولا قيمة؟ 
الغا : الأصل في الضمان أن يزيد وينقص تبعاً لزيادة المضمون ونقصانه» ولبن المصراة يختلف 
قلة وكثرة تبعاً لاختلاف الجنس والنوع والجو والمرعىء وهكذا وضمانه دائماً هو صاع التمر لا 
يزاد عليه ولا ينقص منه. 
رابعاً: قالوا إن ثبت حقاً خيار التصرية فهو ملحق ولا بد بخيار العيب لشبههه به» وخيار العيب 
غير مؤقت على معنى لو اطلع المشتري على العيب في أي وقت» ولو بعد سنة من البيع ثبت 
له حق الرد بالعيب» بينما نصت هذه الأحاديث على تأقيت خيار التصرية بثلاثة أيام» فلو 
مضت الثلاث ثم علم بالتصرية فلا خيار له فكان مخالفاً لخيار العيب من هذه الناحية. وهذا 
الحديث لم يرو من طريق صحيح غير طريق أبي هريرة - رضي الله عنه -» وأبو هريرة عندنا إذا 
ما خالفت رواية القياس الصحيح قدم القياس عليهاء إذا كانت روايته في الفقه؛ لأنه لم يكن ذا 
بصر نافذ فيه» وقد ظهر تساهله في بعض مسائله. وكا من أجل :ذلك عرف لإنكار بعفن 
الصحابة عليه. فهذا ابن عباس - رضي الله عنه - يرد عليه رواية الوضوء من حمل الجنازة 
قائلاً: «أنتوضأ من حمل عيدان يابسة؟؛ وحديث الوضوء مما مسته النار قائلاً: «لو توضأت 
بماء ساخن أكنت أتوضاً منه؟؟. 
الحال الثانية: وهي نسخ هذه الأحاديث فإنهم اختلفوا في الناسخ لها فقيل هو قوله كلل : 
«الْخَرَاجُ بالصَمَانِ» لأن المصراة لو تلفت عند المشتري كانت من ضمانه فتكون فضلاتها له 
ومنها اللبن موجن هذا لدي وإذا كان اللين له فهو لا يضمت وقبل الناسخ نهيه عليه 
الصلاة والسلام -: ١عَنْ‏ َي الديْنٍ ِالدّيْنِ» لأن لبن المصراة قد صار ديناً في ذمة المشتري» فإذا 
ألزم في ذمته صاعاً بدله كآن من قبيل بيع الدين بالدين» أو فسخ الدين في الدين وقيل الناسخ 
غير هذا مما هو أضعف شأناً ودلالة على النسخ مما ذكرنا فضربنا صفحاً عن ذكره. وإذا ظهر 
أن أحاديث خيار التصرية منسوخة بما ذكرناء فقد بطل التمسك بها لثبوت الخيار لا سيما 
ومخالفتها للأقيسة قيسة الصحيحة مما يقوي الظن بمنسوخيتها. 
الحال الثالثة: وأما اضطرابها فهو ما تقدم من أن هذه الأحاديث رويت بألفاظ كثيرة» وهي مع 
ذلك متعارضة يدفع بعضها في صدر بعض. نذكر منها: «رَدُهَا ورد مَعَهَا صَاعاً مِنْ تَمْرِ» «صاعاً = 
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= مِنْ طعَام؛» «صاعاً» «ِيِثْلَ أز مِثْلى لَبَنْهَا قفحأ» «صَاعا مِنْ تَمْرٍ لآ سَمْرَاء» والسمراء هي القمح 
«صَاعاً مِنْ طَعَامٍ لآ سَمْرَاء واضطراب الحديث اضطراباً لهذا الأقطرات لط عن رة 
الحجية . 


المقام الثاني : مقام التسليم مع التأويل أي التسليم هنا بصحة الأحاديث» وكونها غير منسوخة» 
وتأويلها بما لا يتعارض مع مذهب الحنفية من نفيهم خيار التصرية. فيقول فيه صاحب 
المبسوط ما معناه ‏ ولهذا كله يحمل الحديث على التأويل» وإن بعد فهو خير من الرد فيحمل 
على أن المشتري كان اشتراها على أنها غزيرة اللبن فكان شراءً فاسداً لفساد هذا الشرط»ء 
والمبيع.في الشراء الفاسد يرد مع زوائده» ولكن اللبن كان قد فقد عند المشتري فدعاهما 
الرسول ية فصالحهما على أن يرد المشتري صاعاً من تمرء فكان اللبن» وكان صاع التمر قيمة 
اللبن في هذا الزمان» فظنه الراوي ضماناً عن اللبن على وجه الإلزام في جميع العصور 
والأزمان فرواه بهذه الصيغة العامة» ومثل هذا يقع كثيراً من بعض الرواة لغفلة أو قلة فهم. وقد 
أجاب الجمهور عن اعتراضات الحنفية بأجوبة إجمالية وأجوبة تفصيلية. 
أما أجوبتهم: الإجمالية فتتلخص في أن هذا الحديث حديث التصرية بجميع طرقه أصل برأسه 
يجب أتباعه والعمل بموجبه كسائر نصوص الكتاب والسنة لا فرق بين نص ونص» ومحاولة 
إخضاع نص صريح صحيح للقياس أو إبعاده بالكلية إذا كان يخالفه هذه المحاولة هي قلب 
للوضع» ومخالفة. للأصول المتفق عليها بين الفقهاء من تقديم التطتوض غل الأ رأة ا 
يصار إليها إلا بعد فقدان النصوص الصحيحة الثابتة» فكان اعتذاركم عن عدم العمل بالحديث 
لمخالفة الأصول هو عين الخروج على الأصول وكنتم كالمستجير من الرمضاء بالنار. وهذا 
خبر صحيح مشهور مستفيض صالح لتخصيص عمومات الكتاب والسنةء حتى عند الحنفية 
أنفسهم. الذي يجوزون تخصيص العام بالمشهور. لأن الحديث ‏ وإن كان آحاد الأصل على 
فرض قصره على أبي هريرة ‏ رضي الله عنه ‏ فالرواة له عن أبي هريرة كثيرء والحديث قد 
استفاض في القرن الثاني والثالث وما بعدهماء فأصبح بمنزلة المتواتر المجمع على العمل به 
بله المشهور. لا سيما وقد كان يفتي به أبو هريرة نفسهء وابن مسعود شيخ الحنفية الأول» 
وإمام طريقتهم» ولا يعرف لهما مخالف من الصحاية. ومحاولة الطعن في الحديث بكون راوية 
أبي هريرة» وقد ظهر تساهله في الرواية في مسائل الفقه محتجين بمثل ما روي عن ابن عباس 
من رواة لبعض رواياته هي محاولة غير مجدية» وغير سديدة أيضاً. فلعل ابن عباس زاد روايته 
لما ثبت عنده مما يخالفها من روايات أخر يراها أرجح» وفي الوقت نفسه يعضدها القياس. 
وقد فعل مثل فعل ابن عباس مع أبي هريرة أميرُ المؤمنين عمر بن الخطاب» وأمير المؤمنين 
علي بن أبي ظالب مع غير أبي هريرة من أجلاء الصحابة» ولم نسمع عليهم مثل هذا الطعن 
الذي طعن به أبو هريرة ‏ رضي الله عنه ‏ ولو فرض أن ابن عباس رد رواية أبي هريرة بمحض 
الرأي والقياس فابن عباس محجوج بالحديث» وليس رأيه حجة على الحديث. وأبو هريرة قد 
كان عند ابن عباس نفسه بالمنزلة الرفيعة» والمحل الملحوظ› يفتي بحضرته» وابن عباس يثني 
عليه» فقد روي أن رجلا من مزينة طلق امرأته ثلاثاً قبل أن يدخل بهاء فأتى ابن عباس يسأله» 
وعنده أبو هريرة فقل ابن عباس إحدى المعضلات يا أبا هريرة» فقال أبو هريرة: واحدة تبينها= 
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= وثلاث تحرمهاء فقال ابن عباس: زينتها يا أبا هريرة» أو قال: نورتها أو كلمة تشبهها يعني 
أصاب . فأبو هريرة كان أكرم على ابن عباس مما يظن القوم» وأفضل عنده منه عندهم. ولسنا 
بهذا نحاول الدفاع عن أبي هريرة بعد ما دافع عنه الرسول ية وزكاة» ودعا له بكثرة الحفظء 
وإنما هي كلمة جررنا إليها جراً. ولا نقول كما قال بعض الكتاب: إن هذا الحديث لم ينفرد به 
أبو هريرة وحدهء فأني أشعر بوخز ضميري لو قلت هذا القولء فأبو هريرة فيه الكفاية بل هو 
فوق الكفايةء فضلاً عن أنه يفتح باباً للحنفية في الطعن والتجريح» لا مخلص منه إلا بتزكية 
أبي هريرة آخرة الأمر ودعوى الاكتفاء به. هذا مع أن رد حديث أبي هريرة لمثل هذا الذي 
ذكره الحنفية يجرنا إلى مواقف محرجة.ء ويوقعنا فى مسائل شائكة ما كان أحرانا بالابتعاد عنهاء 
فإنه أكثر الصحابة رواية للحديث» وشطر كبير من الدين يتوقف على حديثه وحدهء فاللهم لا 
حول ولا قوة إلا بالله. ثم القول بأن الحديث منسوخ ‏ بما ذكروا من الأحاديث ‏ فهي على 
فرض أنها تعارضه يتوقف القول بناسخيتها على تأخرهاء وهذا ما لا سبيل لهم إليه. فكيف مع 
هذا وهذه الأحاديث لا تعارض حديث التصرية؟ وأما الاعتراض على الحديث بأنه مضطرب 
متناقض فجميع طرق الحديث الصحيحة ‏ والحمد لله لا اضطراب فيها ولا تعارض. أما 
الروايات المضطزبة فهى الروايات الضعيفة» وهذه نسقطها من حسابنا. وتأويل الحديث على 
الوجه الذي ذكروا يكفينا في دفعه أنه بعيد بعداً لا يتصوره العقل. كيف وصاحب المبسوط 
نفسه يعترف بأنه تأويل بعيل؟ . 


وأما الأجوبة التفصيلية: فتتناول اعتراضاتهم على الحديث واحداً واحداً فتفنيدها تفنيداً مبينة أن ٠‏ 
شيئاً منها لا يخالف الأصولء ولا القياس» ولا يعارض نصاً صحيحاً من النصوص بل هو 
موافق لها جميعاًء فأما الاعتراض بأنه لا تضمن عين مع وجودهاء فصحيح ومسلم إذا لم تتغير 
أوصافهاء فأما لو تغيرت فإنها تضمن مع وجودها؛ لأنها حينئذ تكون في حكم المفقودة» ولبن 
التصرية مع فرض وجوده لدى المشتري من هذا القبيل؛ لأنه بالحلاب ومضي الوقت ذهبت 
طراوته» وتغير عن طبيعته» واضمحلت حلاوته. وأما الاعتراض بأن الأصل في الضمان هو 
المثل أو القيمةء والتمر اليس أحدهماء فهذا إذا كان المضمون معلوماً معيناً حتى يعلم مثله أو 
قيمتهء أما إذا لم يكن كذلك كلبن التصرية فإنه يختلط باللبن الحادث عند المشتري على ملكهء 
ولا سبيل إلى تمييز أحدهما عن الآخر حتى يعلم قدره بيقين. فصاع التمر إذا تقدير من الشارع 
لبدل اللبن قطعاً للنزاع» وحسما للخصام والجدال. غاية ما هناك ما الحكمة في جعل التمر 
مكان اللبن؟ والحكمة فيه ظاهرة بأن طعام القوم الغالب فيهم حينئذ إنما كان اللبن والتمر فلما 
ذهب اللبن على البائع عوض بدله التمر لقيامه مقامه في الغذاء. وبهذا أيضاً يجاب عن 
الاعتراض بأن بدل المتلف يقل ويكثر تبعاً لقلتة وكثرته؛ والصاع هنا واحد لا يزيد ولا ينقص. 
وأما الجواب عن هذا الاعتراض بنحو بدل الموضحة فإنه خمس من الإبل لا تزيد ولا تنقص» 
مع أن الموضحة ليست بحالة واحدة» فخارج عن محل النزاع» لأن هذا في العقوبات» ومحل 
التزاع هو الضمانات. وأما الاعتراض بأن خيار التصرية مؤقت» وخيار العيب غير مؤقت» فإنما 
. كان الأمر كذلك.. لأن العيب لا يعلم متى يوقف عليه فكان من المصلحة عدم تحديده» بينما 
التصرية تعلم غالباً في ظرف الثلاثة الأيام؛ لأن نقصان الخلاب في اليوم الثاني قد يكون لتغير= 
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= المكان أو المرعى فإذا جاء اليوم الثالث موافقاً للثاني علم أن كثيرة اللبن في اليوم الأول إنما 
كانت لأجل التصرية. هذا هو جواب الاعتراضات الواردة على الحديث من حيث مخالفته 
للأصول والقياس. وأما الاعتراضات الواردة عليه من حيث هو منسوخ فهاك جوابها. قولهم: 
إنه منسوخ بحديث: «الخرَاجٌ بالضّمَانِ» فهذا فرع أنه يعارضهء ولا معارضة .بينهما ‏ إن شاء الله 
-. لأن الخراج هو الغلة» كما جاء مصرحاً به في بعض الروايات» والمراد بها الحادثة على 
ملك المشتري» لكونه من ضمانه حينئذ. ولبن التصرية موجود وقت البيع فهو للبائع في الأصل 
لكونه حدث على ملكهء وعلى ذلك فهو مبيع كالأصل ويأخذ قسطاً من الثمن. فإن تلف عند 
المشتري وجب عليه ضمانه إن فسخ البيع لكونه كجزء المبيع. وعلى فرض أنه يعارضه فهو 
عام» وحديث التصرية خاص» والواجب حمل العام على الخاص» ومع هذا فليس حديث 
الخراج بالضمان في قوة حديث التصرية حتى يعارضه. وقولهم إنه منسوخ بنهيه - عليه الصلاة 
والسلام - عن بيع الدين بالدين» فهذا حديث ضعيف لا يعارض حديث التصريةء ولو عارضه 
فهو عام مخصوص به» وقد قال الشوكاني في بيان عدم التعارض بين الحديثين : - ولو صح 
حديث النهي عن بيع الدين بالدين» فليس صاع التمر ديناً في ذمة المشتري؛ لأنه يجب عليه 
توفيته حالاً مع رد المصراة -. والتحقيق أن لبن التصرية مملوك للمشتري بالعقد كالأصلء فإذا 
هلك هلك على ضمانهء ولكنه إن رد العين فقد وجب عليه للبائع بدله صاع التمر ابتداء في 
ذمته. وقد أضربنا عن اعتراضات أخر غير ما ذكر لأنها أقل شأناً وأسهل دفعاً. وإذا تبين سقوط 
اعتراضات الحنفية على حديث التصرية علمنا أن الحديث صالح للحجية» وليس بعد أن يصح 
الحديث وتصلح للاستدلال حاجة إلى دليل آخر يعضده فسواء صحت أقيسة الجمهور أم لم 
تصحء فمذهبهم في هذه الخلافية ظاهر الصواب»ء وحيتئذ يكفينا في رد دليل أبي حنيفة» وعدم 
نهوضه حجة على مذهبهء أنه قياس في مقابلة النص» وهو باطل باتفاق العلماء. 
وههنا مسائل : 
الأولى: لم يأت نص تصريح في أحاديث التصرية على البقرء ولكن الجمهور قاسها على الإبل 
والغنم من باب أولى» لأنه إذا وجب الصاع في لبنهماء وهو أقل عادة من لبن البقر؛ فلأنه 
يجب في لبنها من باب أولى» هذا مع أن بعض روايات الحديث قدا وردت بصيغة عامة شاملة: 
«مَنٍ اشْترَى مِصْرَاةً» إلا أنها على كل حال غير صريحة في البقر. 
الثانية: إذا كان المبيع مصراة من غير بهيمة الأنعام» فهل يرد من أجل التصرية أم هذا الحكم 
مقصور على الأنعام؟ . المالكية» والصحيح من مذهبي الشافعية» والحنابلة» أن التصرية في غير 
الأنعام يرد من أجلها المبيع؛ لأنها تغرير بما يزيد من أجله الثمنء ولعموم لفظ الحديث: «مَنِ 
اشْتَرَىْ مِصْرَاة . والصحيح من مذهب الشافعية أنه في حال الرد لا يجب عليه الصاعء إلا في 
المأكول وحده قياساً على النعم» بينما غيرهم لا يوجب الصاع مطلقاً لأن لبن غير الأنعام لا 
يعتاض عنه غالباء وليس مثله في الغذاءء وإن كان قد يقصد لتربية الحيوان. وحديث المصراة 
قد تضمن حكمين حكماً بالرد للتغرير» وهذا هو المقيس عليه الرد في غير النعم» وحكماً 
بوجوب الصاع» وهذا لا يقاس عليه لبن غير الأنعام؛ لأن لا يساويه من حيث القيمة ولا 
المنفعة . وفريق من الشافعيةء والحنابلة» يرون عدم جواز رد المبيع من غير بهيمة الأنعام؛ 
بسبب التصرية» لأن الأحاديث قد وردت بلفظ الإبل والشاة فقيس عليهما ما في معناهما وهو- 
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= البقر» وصيغة الحديث العامة محمولة على الصيغة الخاصة؛ لأن الحديث في الأصل واحد ‏ 
وإن تعددت طرقه ورواياته -. وأيضاً الأصل في البيع هو اللزوم» فلا يعدل عنه إلا لدليل» 
والدليل لم إلا في بهيمة الأنعام» وليس غيرها مثلها حتى يقاس عليها. 
الثالثة : هل لا بد في الصاع من أن يكون تمراً آم يكفي صاع من طعام + غير التمر؟ الصحيح من 
مذهبي الشافعية والحنابلة هو تعين التمر» وهو أيضاً مذهب الظاهرية» لأن أغلب ا 
نصت عليه؛ ولأن الرسول ‏ عليه الصلاة والسلام - يقول: «ضاعاً مِنْ ثَمْرٍ لا سَمْرَاةَ والسمراء 
هي الحنطة» وإذا لم تجز عن التمر فغيرها من باب أولى. والصيغة العامة: «صَاعاً ِن طَعَام 
مراد منها خاص هو التمر؛ لأنه المطعوم في ذلك الزمان جمعاً بين الأحاديث. والروايات 
الأخر التي تنص على غير التمر ضعيفة» وفي بعض طرقها من اشتهر بالوضع والكذب. والتمر 
يشترط فيه أن يكون وسطاًء لا جيداً ولا رديئاًء ولو أخرج الجيد فقد تطوع خيراً. والصحيح 
من مذهب المالكية أنه يكفى غالب قوت البلد كزكاة الفطرء والنص على التمر؛ لأنه كان 
غالب قوتهم في هذا الأوان. ولان صيغة: «صَاعاً مِنْ طَعَامِ؛ عامة والنص على التمر لا 
يخصصها؛ لأنه فرد من أفراد العام حكم عليه بحكم العام. وصيغة : : ١ضاعاً‏ مِنْ تَمْر لآ سَمْرَاة 
لم يقصد منها سوى أن إيجاب السمراء لا يتعين رفقاً بالمشتري. وأيضاً إلزام التمر فيه حرج 
شديد» ومشقة كبيرة لا سيما في البلاد التي لا يوجد فيها أو يوجد ولكن بقلة. . ويرى ابن قيم 
الجوزية أن هذا المذهب أعدل المذاهب. فإن فقد التمر فما الحكم عند الشافعية ومن لف 
لفهم؟ أما عند الشافعية فالواجب قيمة بالمدينةء وقيل قيمة أقرب بلاد التمر إليه. وأما عند 
الحنابلة والظاهرية فالواجب قيمة في موضع الفقد. الشافعية على القولين نظروا إلى محله الذي 
يكثر فيه؛ فأوجبوا القيمة باعتباره رفقاً بالمشتري؛ لأنه غارم والحنابلة نظروا إلى محل وجوب 
التمر فأوجبوا القيمة باعتباره. 
الرابعة : هل يتعدد الصاع بتعدد المصراة آم الواجب فيها كلها صاع واحد؟. الظاهرية على أن 
الواجب صاع واحدء سواء كانت المصراة واحدة أو اثنتين» أو ألفاًء أو أكثرء وهذا أيضاً 
مذهب أكثر المالكيةء وحجتهم في ذلك قوله 5ل «مَنِ اث شْتَرَى عتما مِضْرَاةً فَاحْتَلَبَهَا فإِنْ رَضِيَهَا 
أَمْسَكَهَاء ٠‏ وَإِنْ سَخِْطَها نَفِي حَلْبَتَهَا صَاعٌ مِنْ تَمْره حيث جعل الصاع في حلبة الغنم» وهو 
صادق بأي جمع كان. ولأن كثرة اللبن غير منظور إليها بدليل إيجاب الصاع في لبن البقرةء 
وهو فوق لبن الشاة. والشافعية والحنابلة والمالكية على الراجح لديهم على أن الصاع يتعدد 
بتعدد المصراة. وحجتهم هي قوله كَلِِ: «مَنِ اشْتَرَىْ مِصُرَاةً وهو يتناول الواحدة على انفراد 
والواحدة في-ة ضمن الكل فيكون في كل واحدة من المجموع صاع. ولأن الواجب في شيء 
على انفراد يتعدد بتعدده عند الاجتماع. 
الخامسة: اتفق الكل على أن المشتري إذا اختار إمساك المصراة أمسكها بثمنها المتفق عليهء 
وليس له أن يطالب بأرش النقص الحاصل؛ بسبب التصرية كخيار العيب بل هنا أولى؛ لأن 
المبيع سليم؛ ولأنه ‏ عليه الصلاة والسلام - قال: «ثْهُرَ بِخَيْرٍ النْظَرَيْنِ بَعْدَ أَنْ يَحْلْبَهَا ما هِيّء 
إلا فَلَْرْدهَا وَصَاعاً مِنْ تَمْرِه. وقوله: (إِمّا هِيَ» مشعر بذلك ودال عليه. 
السادسة : لو رضي بالمصراة فأمسكهاء » ثم وجد بها عيباً فردها من أجلهء فهل يجب عليه 
الصاع أم لا يجب؟ الشافعية والحنابلة على أن المشتري يجبر على وقع الصاع لأنه بدل اللبن» - 
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وهو لا يتغير بكون الرد للتصرية أو للعيب. والظاهرية والمالكية على الراجح لديهم على أن 


المشتري لا يجبر على دفع الصاع؛ لأن الرد حينئذ للعيب» والحديث على وجوب الصاع على 
الرد بسبب التصرية. 
السابعة : هل إذا كان لبن التصرية موجود يجب رده مع صاع التمر أم لا يجب؟ . الظاهرية نعم 
يجب رده مع الصاع حليباً كان أو عقيداً أو مخيضاًء ولو نقص عن قيمته حليباً رد فرق ما بين 
اي انا فإن كان استهلكه وجب عليه رد لبن مثله. وحجتهم أن اللبن مشترى مع 
المصراة صفقة واحدة» والواجب إمساك الصفقة أو ردها لا يفرق بينها في الحالين. والتمر 
عندهم ليس في مقابلة اللبن وإنما وجب تعبداً. والجمهور على أن المشتري لا يجب عليه رد 
اللبن؛ لأن الصاع بدل عنهء ولا يجمع بين العوض والمعوض؛ وهذا هو أيضاً ما يشير إليه 
قوله - عليه الصلاة والسلام -: «نْفِي حَلْبَتِهَا صاع مِنْ تَمْرِه حيث جعل صاع التمر في مقابل 
الحلبة» وهي اللبن المحلوب. وقول ابن حزم: «إن الحلبة تطلق على الفعل حقيقةء وعلى 
المحلوب مجازاً فلا يعدل عن الحقيقة إلا لنص» يؤخذ منه أن الصاع عنده في مقابل الفعل» 
وهو رأي يمر عليه المرء مر الكرام. إلا أن الحنابلة قالوا: لو كان اللبن بحاله لم يتغيرء 
فللمشتري أن يرده وحده» ويجبر البائع على قبوله في الأصح. لأن اللبن موجود بحالة لم 
0 وقد قدر المشتري على ردهء فلا يجبر على رد بدله مكانه. وقال الشافعية: لا يجبر 
ئع على قبوله مكان التمرء ولكن إن رضي جاز لذهاب طراوته بالحلب. وقال المالكية: 
0 يرد اللبن بدل التمرء وإن رضي البائع. لأن برد المصراة تعين الصاع في ذمة 
المشتري» فلو رد اللبن مكانه. لكان البائع قد باعه الصاع الل فيكرن من فيل يع لني قبل 
قبضه» وهو لا يجوز. ثم الفقهاء جميعهم على أن المشتري لو علم بالتصرية قبل الحلب جاز 
له رد المصراة بدون الصاع؛ لأنه رد الصفقة كما هي بلبنها الذي لا يزال في ضرعهاء كما أنهم 


اتفقوا أيضاً على أنه لا شيء على المشتري في اللبن الحادث عنده بعد لبن التصريةء لأنه نماء 
ملكه الخاص. 


الثامنة: لو صرها أحد بدون علم البائع فهل للمشتري الرد كما لو صرها البائع نفسه؟. إن قلنا 
إن العلة في الرد بالتصرية هي التغرير بالمشتري» فليس له الرد هناء وإن قلنا هي دفع الضرر 
عن المشتري الذي قد وطن نفسه على خلافه عند البيع فله الرد. والقولان في مذهب الشافعية 
والصحيح منهما هو القول بجواز الرد. 
التاسعة : لو علم المشتري بالتصرية في حدود العلاثة أيام كان له الخيارء وهل هو حيتئذ فوري 
أو يمتد ثلالة أيام؟ أعني من وقت العلم بالعيب قولان في مذهب الشافعيةء الصحيح منهما 
الأول كخيار العيب» وهذان القولان عند الحنابلة كذلك. فلو مضت الثلاث بدون أن يعلم 
aê‏ سقط هذا الخيار عند الشافعية» وهناك قول في مذهب الحنابلة بعدم السقوطء بل 
يثبت في أي وقت علم بالتصرية كخيار التدليس بالعيوب سواء بسواء. ومذهب المالكية 
كمذهب الشافعية فعندهم لو علم بالتصرية في اليوم الثاني سقط الخيارء فإن لم يكف الثاني 
امتد إلى الثالث» وليس له بعد الثلاث الرد بحال. 


العاشرة: اتفقت المذاهب على أن التدليس بالعيوب يثبت للمشتري حق رد المبيع» واختلفت- 
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و کاک ا 


يجتمع اللبن في ضَرْعهاء فيتخَيّل المُْتّري غزارة لبنها ويزيد في اللّمن . 
واشتقاقها من قولهم: صر الماء ف في الحوض ونحوه: أي جمعه . 


وتسمى المُصَرَاة مُحَفّلة أيضاًء رر اة وهو الجمع أيضاًء ومنه قيل 
للجمع : محفل . وهذا الفعل حرام لما فيه من النّدلِيس'". ويثبت به الخيار للمشتري» 


لنا ما روي عن أبي هريرة ‏ رضي الله عنه ‏ أنه 4ل قال: «لاً تُصِرُوا فِي الإبلٍ 
وَالْعَتم للبم ٠‏ قمَنْ آبتاعَهَا بعد ذلك َهَُ حَيْرٍ للَْرَيْنٍ يِن بَعدٍ أن يَحْلِيَهَاء إن رَضِيَهًا 
أَمْسَكَهًا وَإِنْ سَحْطَهًا رَدْمَاء وَضَاعاً مِنْ تَمْرِ؛. 


وروي: (بَعْدَ أن يَحْلِبَهَا عَلانا) . 
وقوله: بعد ذلك: أي بعد هذا النهي. 


2 مامد هم 
مَصَرَاةٌ 


وعن أبي هريرة ‏ رضي الله عنه أيضاً أن النبي بي قال: « مَنْ اشْتَرَى شَاةً 
هر قَهُوَ بِالْخيَارٍ لام أيامٍ» قَإِنْ رَدُهَا رَد مها صاعاً مِنْ تَمْرِ لا 0 


وعن ابن عمر ‏ رضي الله عنهما ‏ أن النبي كل قال: «مَنْ بَعَ مُحَفْلَة فهو بالْخيَارٍ 
تلا آيام إن رَدَا رَد مَعَهَا مل ليها قحا" إذا تقرر ذلك» ففي الفصل مسائل : 
إعداهاء ات ار النرة؟ فيه وجوان: 


= فيما ليس بعيب» ولكنه يفقد المبيع كمالأء هل يكون التدليس به مثبتاً للمشتري حق الرد 
كالعيب أم لا؟. ومدار الخلاف على حديث التصريةء» وقد علمت موقف الحنفية منه» وهذا 
موقفهم أيضاً في كل ما يشبه التصرية. وأما الجمهور فبعد أن قالوا بجواز الرد يذلك اختلفوا 
في تفسير التدليس. فهو عند الشافعية كل ما كان أمارة قوية على أن المبيع كما ظن المشتري. 
فيثبتون الرد بتسويد الشعرء ولا يثبتونه بتلطيخ ثوب العبد بالمداد إغراء بأنه كاتب؛ لأن هذا 
أمارة ضعيفة لاحتمال أن يكون ممن يحترف صناعة المداد. بينما المالكية يجعلون له حق الرد 
بكل فعل يفعله البائع» بالمبيع قاصداً به كماله» ولو كان أمارة ضعيفة. ولذلك كان للمشتري 
عندهم حق رد العبد الملطخ ثوبه بالمداد. والذي يظهر هو رجحان مذهب الشافعية؛ لأن 
الأصل في البيع هو اللزوم والمصراة استثنيت من هذا الأصل للحديث والتصرية أمارة قوية» 
على أن البهيمة كثيرة اللبن» فلا يلحق بها إلا كل ما كان في معناها تقليلاً؛ لمخالفة الأصل 
والقياس. ينظر الخيار في الفقه الإسلامي لشيخنا الشيخ مندور. 

(1) قال في المهمات: هذا يوهم اختصاص التحريم بقصد البيع وليس كذلك فقد جزم صاحب التتمة 
بالتحريم سواء أراد البيع أم لا من إيذاء الحيوان. ينظر الروضة الطالبين (؟/ .)٠١١‏ 

(۳) أخرجه أبو داود (447) وابن ماجة (71740) وإسناده ضعيف» انظر الخلاصة (38/75). 
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الا سك ا از ي ا 
أحدهماء وبه قال أبو حامد المَرُوزي: أنه يمتد ثلاثة أيام لظاهر الخبر. 


والثاني : وهو الأصح. وبه قال ابن أبي هريرة : أنه على الفور كخيار العيب» و 
ذكره في الخبر بناء على الغالب» إذ التَصرية لا تتبين فيما دون الثلاثة غالباً؛ لأنه يحمل 
النقصان على اختلاف العلف وتبدل الأيدي وغيرهماء وللوجهين فروع: ٠‏ 

أحدها: لو عرف النّضْرية قبل ثلاثة أيام بإقرار البائع» أو بشهادة الشهود ثبت له 
الخيار على الفور في الوجه الثاني. وعلى الأول يمتد إلى آخر الئّلآئة» وابتداؤها من 
وقت العقد أو من وقت التفرق» يعود فيه الوجهان المذكوران في خيار الشرط . 

والثاني: لو عرف النَّضْرية في آخر الئّلآئة أو بعدها ذكر في «الحاوي»: أن على 
الوجه الأول: لا خيار له لامتناع مجاوزة الثلاث كما في خيار الشرط . 

وعلى الثاني يثبت» وعلى هذا فهو على الفور بلا خلاف. 

والثالث: لو اشترى وهو عالم بكونها مُصّّاةَء فعلى الأول: له الخيار أخذاً بظاهر 
الخبر. وعلى الثاني لا خيار كسائر العيوب . 

الثانية : ظهور النّصضرية إن كان قبل الخلي رده ولا شيء عليه وإن كان بعده 
فاللْبن إما أن يكون باقاً أو تالفاًء إن كان باقياً فلا يكلف المشتري رده مع المصراة؛ لأن 
ما حدث بعد البيع ملك لهء وقد اختلط بالمبيع وتعذر التمييزء 10 
لو تلف» وإن أراد رده فهل يجب على البائع أخذه؟ فيه وجهان. ش 

أحدهما: نعم؛ لأنه أقرب إلى استحقاقه من بدله. 

وأصحهما: لا لذهاب طَرَاوَتِه بِمُضِي الزّمانء ولا خلاف في أنه لو حمض 
وتغير لم يكلّف أخذهء وإن كان اللبن تالفاً رد مع المُصَّراة صاعاً من تمرء ولا يخرج 
ردها على الخلاف في تفريق الصّفقة لتلف بعض المبيع وهو اللبن اتباعاً للأخبار الواردة 
في الباب على أن اللبن في رأي لا يقابله قسط من الثمن» وهل يتعين للضم إليها جنس 
التمر وقدر الصّاع؟ أما الجنس» ففيه وجهان: 

أصحهما: عند الشيخ أبي محمد وغيره: أنه يتعيّن التمر [ولا يعدل عنهء لقوله 
يك (صاعا مِنْ تَمْرٍ لا سَمْراء). ويحكى هذا عن أبي إسحاق». وعلى هذا لو أعوز التمر 
قال الماوردي : يرد فة المد والثّاني : لا يتعيين ۰ وعلى هذا فوجهان: 

أصحهما: أن القائم مقامه الأقوات كما في صدقة الفطر. 

قال الإمام: لكن لا يتعدى هاهنا إلى الأقط بخلاف ما في صدقة الفطر للخبرء 
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أحدهما: أنه يخير بين الأقوات» لأن في بعض الروايات ذكر التَّمْره وفي بعضها 
ذكر القمح فأشعر بالتخيير» ويحكى هذا عن ابن أبي هريرة. 

وأصحهما: أن الاعتبار بغالب قوت البلد كما في ضدقة الفطرء ويحكى هذا عن 
مالك والإضطخري وتخريج ابن سريج . 

والوجه الثاني حكاه الشيخ أبو محمد: أنه يقوم مقامه غير الأقوات» حن لراعدل 
إلى مثل اللبن» أو إلى قيمته عند إعواز المِثْل أجبر البائع على القبول اعتباراً بسائر 
المُتْلَمَاتَء وهذا كله فيما إذا لم يَرْضٌ البائع . 

آنا ا ا على غير ار مو قرت ارک او على وال ابارت عند 
بقائه جاز بلا خلاف» كذا قاله صاحب «التهذيب» وغيره» ورأيت القاضي ابن كج حكى 
وجهين في جواز إبدال التمر بالبرٌ عند اتفاقهما عليه. 

وأطا القدن: فة وجهان أيف)؛ 

أصحهما: أَنَّ الواجب صاع قلّ اللبن أو كثرء لظاهر الخبرء والمعنى فيه: أن 
لين الموجود اند البح يختلط. بالجادث يعدم ويتعطر التمييز» > فتولى الشّارع تعيين بدل 
له قطعاً للخصومة بينهماء وهذا كإيجاب العُدّة و في الجنين مع اختلاف الأجئّة ذكورة 
وأنوثة» والأزش في الموضحة مع اختلافها صغراً وكير : 

والثاني : أن الواجب يتقدّر بقدر اللّبن؛ لما سبق من رواية ابن عمر ‏ رضي الله 

- وعلى هذا فقد يزداد الواجب على الصّاعء وقد ينقص» ثم منهم من خصٌ هذا 
الوجه بما إذا زادت قيمة الضَاعَ على نصف قيمة الشَّاة وقطع بوجوب الضّاع فيما إذا 
نقصت عن النُضف» ومنهم من أطلقه إطلاقاًء ومتى قلنا بالوجه الثاني فقد قال الإمام 
تعتبر القيمة الوسط للتمر بالحجاز» وقيمة مثل ذلك الحيوان بالحجازء فإذا كان اللّبن 
عشر الشَّاة مثلاً أوجبنا من الصّاع عشر قيمة الشاة. : 

فرع: اشترى شاة بصاع تمر فوجدها مُصَرَاةَ فعلى الأصح يردّها ويرد صاعاًء 
ويسترد الصاع الذي هو ثمن وعلى الئّاني تقوم مُصَرَاةٌ وغير مصرّاة» ويجب بقدر 
التفاوت من الصاع . 

فرع: غير المُصَّرّاة إذا حلب لبنها ثم ردها بعيب. 

قال في «التهذيب»: يرد بدل اللبن كما في المصرّاة. 

وفي تعليق أبي حامد حكاية عن نصه: أنه لا يرد؛ لأنه قليل غير معتنى بجمعه؛ 
بخلاف ما في المُصَرَّاةَء ورأى الإمام تخريج ذلك على أن اللبن هل يأخذ قسطاً من 
الشمن أم لا؟ والصحيح الأخذ. 


۳۲ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 
لاشك ت ت س ا 


الثالثة : او يتعبد ی التشرية اكن تر العلات اننا اوالعتل ر 
تحفّلت هي بنفسهاء فهل يثبت الخيار؟ وجهان: 

أحدهما : لاء وبه أجاب في الكتاب لعدم التدليس. 

والثاني: نعم؛ لأن ضرر المشتري لا يختلف» > فصار كما لو وجد بالمبيع عيباً لم 
يعلمه البائع» وهذا أصح عند صاحب «التهذيب». 

الرابعة : : خيار التصرية لا يختص بالنعم» بل يعم سائر الحيوانات المأكولة» وفي 
«الحاوي» ذكر وجه: أنه يختص . 

ولو اشترى أنّانا فوجدها مُصَرَّاةء فوجهان أيضاً: 

أحدهما: أنه لا يردء إذ لا مبالاة بلبنها. 

وأصحهما : أنه يثبت الرد؛ لأنه مقصود لتربية الجتخش» يلال هذا n‏ أنه 
لا يرد اللّبن؛؟ لأنه نجس . 

وقال الإصْطخْري: يرد لذهابه إلى أنه طاهر مشروب. 

ولو اشترى جارية فوجدها مُصَرَّاة فوجهان أيضاً: 

في أحدهما: لا يرد؛ لأنه لا يقصد لبنهاء إلا على ندور. 

وفي أصحهما: يرد؛ لأن عُزارة لبان الجَوَاري مطلوبة في الحَضّانة مؤثرة في 
القيمة» فعلى الأول يأخذ الأزش» قاله في «التهذيب». وعلى الثاني: هل يرد معها بدل 
اللّبن؟ وجهان: 

أظهرهما : لا؛ لأن لبن الآدميات لا يعتاض عنه غالباً. 

الخامسة: هذا الخيّار غير مَنُوط بخصوص النّصرية» بل بما فيها من المعنى 
المشعر بِالتَّلِييس» > فيلحق بها ما يشاركها فيه حتى لو حبس ماء القَئَاة أو الرّحى ثم أرسله 
يدالب أو الإجارة» فتخيل المشتري كثرته» ثم تبين له الحال فله الخيار» وكذا لو 
حمر وجه الجارية» أو سود شعرها أو جَعّدهء أو أرسل الزنبُور في وجهها حتى ظنها 
المشتري سَّمِينة» ثم بَانَ خلاف المظنون. 

ولو لطخ ثوب العبد بالمدّادء أو ألبسه ثوب الكتّبَة أو الخبّازين» وخيل كونه كاتباً 
أو خبازاً قْبَانَ خلافه» فوجهان: 

أحدهما : يثبت الخيار لِلتّلبيس. 

وأصحهما: أنه لا خيار؛ لأن الإنسان قد يلبس ثوب الغير عَارية» فالدذنت 
للمشتري حيث اغْثَرَ بما ليس فيه كثير تغرير» ويجري الوجهان فيما لو أكثر عَلَفَ البهيمة 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة يضف 
حتى انتفخ بطنهاء فتخيل المشتري كونها حاملاء أو أرسل الزْنْبُور في ضَرْعها حتى 
انتفخ فظنها لبُونا؛ لأن الحمل لا يكاد يلتبس على الخبير» ومعرفة اللبن متيسرة بعَضر 
النّدي بخلاف صورة التَصرية . 

وأما لفظ الكتاب فقوله: «ولو بعد ثلاثة أيّام2» يجوز إعلامه بالواو للوجه الذاهب 
إلى أنه لو تبين النّضرية بعد الثلاثة» لم يثبت الجْبّارٍ. 

قوله: «ردها» بالحاء. 

وقوله: «بدلاً عن اللبن الكائن في الضرع» أي: عند البيع» وظاهر اللفظ يقتضي 
رد الضّاعء وإِنْ نفى اللبن وهو أصح الوجهين كما مر. 

وقوله : «لورود الخبرا› تعليل لقوله: «ردها ورد معها» . وقوله: «فلا خيار» معلم 
بالواو وهو في صورتي الأتان والجارية» جواب على خلاف اختيار الأكثرين. 

وقوله: «وأحوط المذهبين» أي : الوجهين . 

وقوله: «للاتباع»» إشارة إلى ما ذكره الأئمة من أن مأخذ الخلاف في المَسألتين 
ونحوهما الاقتصار على مورد الخبر واتباعه أو رعاية المعنى. 

فرع: لو بَانَت النّضْرية» ثم در اللبن على الحد الذي شعرت به التَّضْرية واستمر 
كذلك» ففي ثبوت الخيار وجهان كالوجهين فيما إذا لم يعرف العيب القَّدِيم إلا بعد 
زواله» وكالقولين فيما إذا أعتقت الأمة تحت العبد» ولم تعرف عتقها حتى عُتق الرّوج . 
فرع: رضي بإمساك المُصَرَّاةَ ثم وجد بها عيباً قديماًء نص أنه يردّها ویرد بدل 
اللبن أيضاً. 

وعن رواية الشيخ أبي علي وجه: أنه كما لو اشترى عبدين» فتلف أحدهما وأراد 
رد الآخرء فتخرج على تفريق الصفقة - والله أعلم -. 

قال الغزالي: وَنْبُوتُ الخِيَارٍ بالكَذِب في مَسْأَلَةِ تَلَفّي الرُكْبَانِ من باب التغريرء 
وَكَذَلِكَ جيار انجس إِذّا كان عَن أَنَمَاقٍ مُوَاطَأَةٍ البائع عَلَى افيس المَذْهَبَينِ وَلاَيَبْتُ (م) 
العَبْنِ خِيارٌ إذا لم يَسْتَيد إلى تَغرِيرٍ يُسَاوِي تَغرِيرَ المُصَرَاٍ حَنّى لَوِ أَشْتَرَى جَوْمَرَةَ رَآَا 
ذا هي رُجَاجَةَ فلا خِيَارَ. 


قال الرافعي: الخيار في تلقي الرُكْبَان”'' قد ذكره في المَنَاهي وشرحناه» والغرض 


)١(‏ الركبان: جمع راكب ضد الراجل» وهو الماشي والتعبير جرى على الغالب» وإلا فمثل الراكب 
الماشي فيما يذكر» ويسمى أيضاً خيار تلقي الجلب مصدر بمعنى المجلوب. ومعناه ثبوت الخيار- 
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= للجالبين إذا باعوا شيئاً ممن تلقاهم» ثم هبطوا البلد فوجدوا أنهم قد باعوا بأقل من سعر 
السوق. والأصل فيه هو ما روي عن أبي هريرة - رضي الله عنه ‏ قال: «نهى النبي كَل أن 
يتلقى الجلب فإن تلقاه إنسان فابتاعه فصاحب السلعة فيها بالخيار إذا ورد السوق». وقد ذهب 
بعضهم إلى بطلان هذا البيع للنهي عنه» ولكنهم محجوجون بالحديث نفسه؛ لأن النبي ‏ عليه 
الصلاة والسلام - جعلهم بالخيار إذا هبطوا السوق» ولا يكون الخيار إلا في بيع صحيح. وقد 
اختلف في علة النهي. . هل المقصود منه دفع الضرر عن الجالب؛ لأنه في الغالب يبيع بسعر 
أقل من سعر السوق أم المقصود هو دفع الضرر عن أهل البلد بحرمانهم من اشتراكهم في 
السلع المجلوبة؛ ولأنها تباع لهم بسعر أعلى مما لو هبط الجالبون أنفسهم السوق وتولوا بيعها؟ 
آم أن هذا النهي لا علة له أصلاً بل هو حكم تعبيدي؟. بالأخير قال الظاهرية فأحكام الشريعة 
ع تعدا عفن ا ان ولا عاتن ا ولذلك فهم يجعلون الخيار للجلاب مطلقاً إذا 
هبطوا السوق سواء غبنوا في البيع أو لم يغبنوا عملاً بإطلاق الحديث. وبالثاني قال المالكية 
فالمنع عندهم من التلقي رة عق مضلحة اشر الأسواق الذين جلسوا يبتغون فضل الله 
ورحمته» ويترقبون ورود أهل البضاعات إليهم ليتسابقوا في الشراء منهم. والتتيجة الحتمية لهذا 
الرأي أن الجالب لا حق له في فسخ البيع» ذا عبط اسوق وتبين أنه قد غبن. وهذا هو 
مذهب المالكية بعينه. إلا أنهم اختلفوا هل يجبر المتلقي على إشراكه أهل السوق في السلعة 
دفعاً للضرر عنهم بقدر الإمكان أم لا يجبر لأن البيع قد وقع صحيحاًء ولا ينزع من أحد ملكه 
قهراً عنه؟ روايتان: ويمثل قول المالكية قال الحنفية إلا أنهم يفترقون عن المالكية من جهة أن 
البائع لا يجبر على إشراك أهل السوق عندهم قولاً واحداً. وهذا آتِ من جهة أنهم راعوا 
مصلحة المستهلكين من أهل البلد لا مصلحة التجار والممولين كما هو رأي المالكية. وبالأول 
قال الشافعية» فالمنع عندهم مقصود منه مصلحة الجالب نفسهء فلو هبط السوق» وتبين أنه قد 
غبن في السعر ولو غبناً يسيراً فهو بالخيار» إن شاء فسخ البيع» وإن شاء أمضاه بالثمن المتفق 
عليه. فلو لم يكن هناك غبن فلا خيار ولا حرمة. وحجتهم على هذا أن النبي يه جعل 
للجالب الخيار إذا هبط السوق» وما ذاك إلا لمعرفته بالسعر حيتئذ» فلا يفسخ إلا إذا عرف أنه 
مغبونء وإلا لم يكن لهذا التقييد من فائدة. ويفرق بعض الشافعية بين ثبوت الخيار للبائع إذا 
تلقاه المشتري فاث شترى منه بغبن» وبين عدم ثبوته له إذا اشترى منه المشتري بغبن في الحضرء 
بأن المشتري في الحالة الأولى غرر بالبائع حيث أخبره بالسعر على غير حقيقته» وهذا فرق غير 
وجيه؟ لأنه لو اث شترى منه فغبنه كان له الخيار ولو لم يخبره بسعر السوق. وأيضاً لو دلس 
البائع على المشتري في السعر في الحضر فقال أعطيت في هذه السلعة كذا وكذاء فصدقه 
المشتري فلا خيار له كالنجش سواء بسواء» وإذا فالتغرير غير معتبر عندهم في إثبات الخيار 
للمغبونء وأما الحنابلة فالظاهر من شأنهم أنهم يجعلون المقصود من النهي عن تلقي الجلب 
هو مراعاة المصلحتين معاً مصلحة الجلاب»ء ومصلحة أهل الأمصار. فجعلوا الجالب بالخيار 
إذا غبن غبئاً فاحشاًء وحرموا التلقي إذا تضرر به أهل المصرء وهذا كما هو ظاهرء أعدل 
المذاهب. والنص لا يفيد سوى قصر الخيار على الجلاب» والحرمة أمر وراء ذلك. هذا 
ومذهب الحنفية والمالكية القائل إنه لا خيار للجلاب إذا باعوا بغبن فهبطوا السوقء وتبينوا- 
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هاهنا الّنبيه على أن مستنده التُغرير كما فى التّصرية» وكذا خيار النَّجَش7؟ إن أثبتناف 


0) 


الحقيقة مخالف لصريح النص. ومحاولة استخراج علة خاصة من النص تتنافى وثبوت الخيار لهم 
محاولة تهدم النص» وهي في الوقت نفسه عكس ما هو المعروف لدى جميع العلماء من أنه يؤخذ 
النص بعد ثبوت صحته على أنه مسلم الحكم ثم يبحث بعد ذلك عن العلة التي تتفق وحكمه. وقد 
ذهب قلة من العلماء إلى أن تلقي الركبان للشراء منهم غير محرم بحال» محتجين بما روي عن ابن 
عمر ‏ رضي الله عنه ‏ قال : «كنا نتلقى الركبان فنشتري منهم الطعام» فنهانا النبي وَل أن نبيعه حتى 
يبلغ به سوق الطعام» حيث عبر: «بكنا نتلقى» وهي صيغة دالة على التكرارء والنبي ‏ عليه الصلاة 
والسلام ‏ مع معرفته بهذا لم ينكره عليهم» وإنما أنكر على المشترين أن يبيعوا الطعام حيث شروه» 
وأوجب عليهم أن يهبطوا به السوق أولا. وهذا أمر وراء التلقي للركبان للشراء منهم. وهذا مذهب 
ضعيف غاية الضعف؛ لأن النهي عن التلقي للشراء قد ثبت بأحاديث أخر أصحء وأصرح على أنه لا 
مانع من العمل بموجب الحديثين معاً فيكون التلقي للشراء منهم حراماًء والبيع حيث الشراء حراماً 
مراعاة للجانبين؛ جانب الركبان وجانب أهل الأمصار. والذي يظهر أن هذا الحديث يصلح متمسكاً 
للحنفية والمالكية في قصرهم علة النهي عن تلقي الركبان على دفع الضرر عن أهل المصر . لأن 
الرسول ية نهاهم عن بيع ما شروا من الجلب حتى يهبطوا السوق» وهذا طبعاً مقصود منه مصلحة 
أهل الأمصارء فيكون النهي عن تلقي الركبان للشراء منهم مقصوداً منه مصلحة أهل الأمصار أيضاً. 
ولكنه مع ذلك متمسك ضعيف؛ لأن إثبات الخيار للركبان إذا هبطوا السوق يجعلهم مقصودين من 
النهي أيضاً. ينظر تكملة المجموع (۱۲/ ۳۲۷)ء مغنى المحتاج (۲/ ۳۷) المحلى (۸/ .)40٠‏ 
النجش في اصطلاح الفقهاء هو أن يزيد في ثمن السلعة من لا يريد شراءها ليفر من يريد شراءها 
فيشتريها بأكثر من قيمتها. وهو مأخوذ من ينجش الصيد ينجشه نجشاً إذا استثاره ليصيده» فكما 
أن الصائد يحتال على الصيد بعمله هذا ليقتضيه» فالناجش يحتال على المشتري حتى يشتري 
السلعة بأكثر مما تستحق . فالفعل يدل لغة وشرعاً على الاحتيال والمكر والخداع . وفعت بار 
النجش على هذا ثبوت حق ذف فسخ البيع للمشتري في كل بيع قد غر فيه على النحو الذي بيناه. 
والنجش في البيع حرام باتفاق الفقهاء» إذا أدى إلى بيع السلعة بأكثر من قيمتها للنهي عنه» فقد 
صح عن رسول الله ب أنه قال: «لآ تَتَاجَسُوا' والمعنى فيه أنه تغرير وتحايل وإيقاع الأذى بالغير. 
فإن لم يؤد إلى بيع السلعة بأكثر من قيمتها فهو أيضاً حرام عند الشافعية لعموم النهي» ولأن 
المشتري يتأذى به على كل حال إذ لولا النجش لكان من الممكن أن يشتريها بأقل سعراً مما 
اشترى» والرسول - عليه الصلاة والسلام - يقول: «دَعُوا الئاس يَرْرّقُ الله بَعْضَهُمْ مِنْ بَعْضٍ». 
بينما هو حلال عند. الحنفية ؛ لأنه يؤدي إلى نفع مسلم هو البائع - من غير إضرار بغيره؛ لأن 
الفرض أن المشتري اشتراها بقيمتها أو أقل. وأكثر العلماء على أن النجش وإن أدى إلى بيع 
السلعة بأكثر من قيمتها فهو لا يفسد البيع؛ لأن النهي راجع إلى أمر خارج عن العقد. وقليل منهم 
هم الذين قالوا إن النجش يفسد البيع» لأن مطلق النهي عندهم يقتضي الفساد ويروى هذا عن 
أحمد» وينسبه بعضهم أيضاً إلى أهل الظاهر. والذي رأيناه لابن حزم أن البيع صحيح وللمشتري 
الخيار. والذين قالوا إن البيع صحيح اختلفوا في إثبات الخيار للمشتري إذا غبن. وكل قال 
بموجب مذهبه في الخيار بالغبن. فلا خيار له عند الشافعية والحنفية» وله الخيار عند الحنابلة 
وابن حزم للتضليل عليه. وقال الأولون هو المقصر. وأما المالكية ففصلوا تفصيلاً أراه وجيهاً. 
فقالوا إن ثبت علم البائع بغرض الناجش» فللمشتري الخيار لسوء نية البائع؛ ولأنه حينئذ يكون- 


۳٢ 
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وقد تكلمنا فيه من قبل. وأما مسألة العْبْن": فاعلم: أن مجرد العَبْن لا يثبت الخيار 


وإن تفاحش» خلافاً لمالك حيث قال: إن كان الغبن فوق الثلث ثبت الخيار للمغبون» 
ونقل بعض أصحاب أحمد مثله» وقدره بعضهم بما فوق السدس . 


وفي كتب أصحابنا عنه إِنْ كان المغبون ممن لا يعرف المبيع ولا هو ممن لو 


توقف لعرفه ثبت الخيار. لنا قصة حبان بن مُنْقذ ‏ رضي الله عنه ‏ اقَإِنَ الي كلل لَمْ 


(0) 


شبيهاً بالمدلس. وإن لم يثبت علم البائع بفرضهء فلا خيار للمشتري؛ لأنه ليس حينئذ إلا 


الغبن» وهو لا يوجب الخيار عندهم كما سبق توضيح هذا. 

الغبن في اللغة هو النقص» والمراد به في اصطلاح الفقهاء أن يكون أحد العوضين في البيع مقابلاً 
بأقل مما يساويه باعتبار القيمة. كمن يشتري ما قيمته مائة بمائة وثلاثين أو بسبعين. فمعنى خيار 
الغبن على هذا هو ثبوت حق فسخ البيع» أو إمضائه لمن وقع عليه غبن من المتعاقدين. . 
كالمشتري في الحالة الأولى» والبائع في الثانية في المثال المذكور. وشرط ثبوت هذا الخيار 
للمغبون ألا يكون على علم بالغبن وقت البيع» وأن يكون الغبن مع ذلك غبئاً فاحشاً لا يتغابن 
التجار بمثله في العادة» وإلا فلا خيار له إما لرضائه بالغبن وقت البيع» وإما لأنه يسير لا يرفع 


والعلماء: على أن البيع مع الغبن صحيح لم يخالف في هذا إلا بعض الظاهرية - فإنهم أبطلوا 
البيع لأن الرسول ية نهى عن إضاعة المال» والمشتري الشيء بأكثر من قيمته» والبائع له بأقل 
من قيمته كلاهما مضيع لماله وسواء عندهم علم العاقدان بالغبن وتراضيا به أو لم يعلماه. وهذا 
مذهب :غريب ويكفينا في الرد عليه أن ابن حزم وهو المعروف بغيرته على مذهب الظاهرية 
والدفاع عنه أحر دفاع لم يرتض هذا الرأي» فقال ما حاصله إن دليلهم هذا لو صح ما شمل إلا 
حالة واحدةء وهي حالة الجهل بالغبن» أما حالة العلم به فالدليل بعيد عنها كل البعد. وليس 
هذا من قبيل إضاعة المال أو السرف فيه» إنما يكون هذا في المحرم الذي حرمه الله أو 
رسوله» والبيع بغبن ليس منه. نعم لو كان العاقد محجوراً عليه التصرف بسوى المصلحة 
الراجحة فباع بغبن فاحش فبيعه غير صحيح لأنه لا مصلحة مع الغبن الفاحش» وذلك كالولي 


في مال الصبي والوكيل في مال الموكل. 


وإذا كان: من الثابت أن البيع صحيح مع الغبن الفاحش فهل للمغبون من العاقدين الخيار أم 
ليس له الخيار؟ يرى ابن حزم أن الخيار مشروع لمن غبن من العاقدين في البيع أو الشراء؛ ؛ لأن 
الرسول ية جعل لحبان بن منقذ الخيار ثلاثاً إذا قال لا خلابة» فكان البيع بغبن صحيحاً 
وللمغبون الخيار. وأيضاً الغبن كالعيب كلاهما ينقص القيمة وقد ثبت الخيار للعيب فيثبت 
للغبن كذلك. وذهب الشافعية والمالكية والحنفية إلى عدم ثبوت الخيار للغبن في الجملة. 
محتجين بالكتاب والسنة والمعقول أما الكتاب فقوله تعالى: إلا أن تَكُونَ يِجَارةَ عَنْ تَرَاضٍ 
مِنكُمْ» وقوله تعالى: ظأَوْقُوا ِالْعُقُودِ» والبيع مع الغبن تجارة عن تراض» وعقد فيكون لازماً 
واجب الوفاء» وليس هناك مانع يمنع من 0 شرط يشترطه العاقدان» أو مانع يكون ثابتاً 
بالعرف كشرط السلامة من العيوب. وأما السنة فما روي من أن حبان بن منقذ كان يغبن في 
البياعات فذكر ذلك لرسول الله كل فقال: «إدًا بَايَمْتَ فَقُلْ لآ خُلابَةَ وَلَكَ الجِيَارُ قلآئأه حيث لم - 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة يضف 


o. 


ود اوحجن اه ارو هأ E‏ ها اول HEG‏ ور اق CEG o aa Oem aa‏ للها وموك فر Sereme HG OEE e‏ 


يجعل له الرسول الخيار لمجرد الغبن» وإنما الذي جعله له هو الخيار إذا شرط عدم الغبن أو 
الخديعة» وهذا شيء آخر غير محل النزاع. وأما المعقول فقالوا الفرض أن المبيع سليم» ولا 
تدليس من البائع فيه» فيكون البيع صحيحاً لازماًء والغبن الواقع على أحد العاقدين إنما كان 
نتيجة تقصيره أو تهوره في أمر يتطلب الأناة والروية» وجرى العرف فيه على المكايسة والحذق 
والمهارة في استلاب العاقد» واستدراجه إلى عقد الصفقة على وجه يكون له فيه الحظ الأوفر. 
وإذا فالغين مفروض حصوله في البيع» ولا عرف قائم على الرد به حتى يلحق بالعيب. . إلا أن 
الحنفية قالوا إذا ثبت أن البائع أو الدلال قد غر المشتري مثلاً حتى غبنه غبناً فاحشاً فإن الرد 
يكون جائزاً له حينئذء كأن يقول له لقد أعطيت في هذه السلعة كذا وكذا فما رضيت وصدقه 
المشتري في قوله وهو من الكاذبين لتغريره به حينئذ وفريق من المالكية وهم البغداديون جعلوا 
للمغبون الخيار إذا كان الغبن بمقدار ثلث القيمة فأكثرء لقوله ية للذي أراد أن يوصي بماله 
عند الوفاة: «الثُلْتُ وَالثُلْتُ كَثِيرَه فدل على أن الثلث كثير» ومن شأن الكثير أن تشح به 
النفوس» وعلى أن ما دون الثلث قليل» ومن شأن القليل أن تجود به النفوس. هذا وأما 
الحنابلة فأث ثبتوا الخيار من أجل الغبن في ثلاث صور: 
الصورة الأولى: تلقي الركبان. 
والصورة الثانية: النجش في البيع: 
أما الصورة الثالثة: وهي المسترسل بالبيع أو الشراء إذا غبن غبناً فاحشاً فهي موضوع كلامنا 
الآن. والمسترسل عندهم هو الجاهل بقيمة السلعة» ولا يحسن مع ذلك المبايعة. وقال أحمد 
- رضي الله عنه -. المسترسل الذي لا يحسن أن يماكس. وفي لفظ: الذي لا يماكس. فكأنه 
استرسل إلى البائع مثلاً فأخذ ما أعطاه من غير مماكسة ولا معرفة بغبنه. وعلى ذلك فمذهبهم 
قريب من مذهب ابن حزمء إلا أنهم يزيدون عليه أن يكون العاقد مع ذلك لا يحسن المبايعة 
لالتماس عذر له في غبنه» ولأن من غبنه حيتئذ استغل عدم معرفته فزاد السعر وضلل عليه. 

ثم الفقهاء: قاطبتهم على أن الغبن اليسير لا يثبت للمغبون حق فسخ البيع بل عليه إمضاؤه 
os‏ لأن مثل هذا الغبن لا بد منه في غالب البيوع التي تراد للغنم والربح. أما 
الغبن الفاحش فهو الذي يثبت للمغبون حق الفسخ عند من ذهب إلى جواز الفسخ بهء فإن لم 
يفسخ لم يكن له الحق في المطالبة بمقدار ما غبن به بل يمسكه بالثمن المتفق عليه. وأما ما 
هو الغبن الفاحش! فقد اختلفوا في تفسيره» فهو عند الحنفية ما لا يدخل تحت تقويم 
المقومين. وعند الشافعية ما لا يحتمل غالباً أو ما لا يتغابن التجار بمثله في العادة» وهو قريب 
من الأول. وعلى كل حال فتعريفا الحنفية والشافعية قريبان من بعضهما؛ لأن ما يدخل تحت 
عر المتردين كن تان أن ستل E E SNN‏ 
المقومين. نعم يفترق المذهبان في ب بعض الصور؛ بأن يكون الغبن لا يدخل تحت تقويم 
المقومين» ولكنه يزيد عن تقويمهم شيئاً يسيراً كواحد في عشرة ة مثلآء فإنه يكون غبناً فاحشاً 
عند الحنفية وغير فاحش عند الشافعية لكونه يفتقر غالباء وإذ قد عرفت معنى الغبن الفاحش 
سهل عليك معرفة الغبن اليسير فإنه مقابل له. والمراد بالمقومين أهل الخبرة بالبياعات ممن 
يغشون الأسواق» ولهم معرفة بالسلع والأسعار وبالأخص السلعة موضوع العقد. وأكثر الفقهاء = 


۳۸ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


emmed aR a Sa EE Ser Sra Seer ONS "رسن ره‎ Ole, Aes RE EE me mS Eme meman 


= على ترك هذا الضابط بدون تقدير؛ لأن الزمن هو الكفيل بتقديره لاختلاف الأعراف باختلاف 
الأزمان» فما يعد غبناً فاحشاً في عصر قد يكون غير فاحش فى عصر آخر. وهذا مسلك وجيه 
ما داموا قد عرفوا الغبن الفاحش بما لا يتغابن بمثله في العادة أو بما لا يدخل تحت تقويم 
المقومين. وقليل من الفقهاء هو الذي قدره بقدر مخصوص ومع ذلك فقد اختلفوا في التقدير. 
فبعض المالكية والحنابلة قدره بالثلث فأكثرء وقدره بعض آخر بالسدس فما فوق. ويروى عن 
محمد بن الحنفية أنه قدره بما زاد عن نصف عشر القيمة. وقدره نصر بن يحيى منهم أيضاً بما 
زاد عن نصف العشر في العروض وعن العشر في الحيوان وعن الخمس في العقار وفي كل 
ماله بنع التكدة يما راد عة أو :نقيت وأساس اختلاف هذه التقديرات هو اختلاف المقومين 
في تقدير قيم السلع فإنهم يختلفون في العقار كثيرء وفي الحيوان قليلء وفي العروض أقل» 
وما له سعر محدد فلا اختلاف فيه. ومن هذا يظهر أن نصر بن يحيى راعى في تقديره عرف 
التجار في بيعهم وشرائهمء فماذا عليه لو ترك الأمر لهم فإن الأنظار في هذا تختلف باعتبار 
الزمان والمكان؟ وقد اعترض الجصاص فيما روي عن محمد من التحديد فقال ‏ إنه لم يخرج 
مخرج التقدير في الأشياءء كلها لأن ذلك يختلف باختلاف السلع» ومنها ما يعد أقل من ذلك 
غبناً فيه ومنها ما لا يعد أكثر من ذلك غبناً فيه -. وأما من حدده بالثلث مستدلاً بقوله 86: 
«القُلْتُ وَالثُلْتُ كَثِيرٌ» فقد أغرب لأن الحديث في الوصية» ريش في امحل لرن فقيل عن أنه 
يلزم أن يكون التقدير بالثلث حينئذ تقديراً شرعياً والكل متفق على أن مبنى الغبن الفاحش هو 
العرف والعادة. ولا أعلم حجة وجيهة لمن قدره بالسدس. هذا ولو تصرف المغبون في المبيع 
بعد علمه بالغبن سقط حقه في الرد ووجب عليه إمساكه بالثمن المتفق عليه. قال شيخنا الشيخ 
مندور آراء الفقهاء ء في خيار الغبن تتلخص في مذهبين اثنين ين؛ مذهب ينكره ه ويرى عدم 
مشروعيته » ومذهب يعترف به ويرى مشروعيته في الجملة. وهذان المذهبان قد تجاذبا في 
الاستدلال قوله تعالى: «الأ أن تَكُونَ بَجَارَة عَن قَرَاضٍ بتكم وقوله َة لحبان بن منقذ: «إِذًا 
بَايَعْتَ َمل لآ حادب ثم أنْتَ فِي كَل سِلْعَةٍ ابتَعْتَهًا بِالخِيَارٍ ثلاث . آما الآية فأظهر :وجوعها يدل 
للقائلين بعدم مشروعية خيار الغبن؟ لأن المدار في الرضا هو الرضا الموجود وقت العقد وهو 
موجود منهما معاً. . وقد بينا فيما سبق أن لا عرف قائم على شرط عدم الغبن في البيع حتى 
يكون ملحقاً بالعيب. وأما الحديث فقد تكلمنا عى رواياته في خيار الشرط بما لا مزيد عليه. 
والذي نريد أن نقوله هنا هو أن هذا الحديث يدل أيضاً لمن ذهب إلى عدم مشروعية خيار 
الغبن. نعم يدل على المشروعية من وجه آخر غير وجه محل النزاع» وذلك فيما إذا شرط 
العاقد عدم الخلابة في البيع أو الشراء كما هو نص الحديث حيث يكون للمغبون من العاقدين - 
والحال ما ذكر - - حق فسخ البيع؛ لأنه لم يسلم له ما شرط من عدم الغبنة. فإذا مضت ثلاثة 
أيام » ولم يفسخ البيع سواء علم بالغبن أو لم يعلم به سقط هذا الحقء وأصبح البيع لازماً في 
حقه لا يجد عنه انفكاكاً إلا من عيب يتبينه فيما بعد. فالثلاثة الأيام تأقيت من الشارع الخيار 
الثابت لمن شرط عدم الخلابة في البيع. أي أنه ليس على العاقد إلا أن يقول عند البيع لا 
خلابة» فيكون له بموجب هذا الشرط الخيار ثلاثاًء وليس بضروري أن يشرط للخيار ثلاثاء 
فرواية الاشتراط منكرة لا أصل لها لها. ومثل الخلابة فيما ذكر الغبن والخديعة وما جرى هذاع 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۳۹ 


يُثبث له الْجِيّارَ بِالْغَبْنْء وَلَكِنْ أَرْشَّدَهُ إلى شَرْطٍ الْجْيَارِء لِيَتَدَارَكَ غَبْنَهُ عَنْدَ الحَاجوَه ‏ . 


إذا تقرّرَ ذلك فلو اشْتّرى زجاجة وهو يَتَوهَمُها جوهرة بثمن كبير فلا خيار له ولا 
0 لأن التَفْصير من جهته حيث جرى على الوَّهُم | المجردء ولم 
جع أهل الخبرة. 


ونقل المُمَوَلّي وجهاً: أنه كشراء الغائب» والرؤية التي لا“تفيد المعرفة ولا تنفي 
الغرر كالمعدومةء ولك أن لا تستحسن لفظ الكتاب حيث قال: «ولو اشترى 0 
رآها»». وتقول: ليس التصوير فيما لو اشترى جوهرة» وإنما التصوير فيما لو اشتر 
زجاجة توهمها جوهرة» - والله أعلم -. 


قال الغزالي: هَذِهِ أَسْبَابٌُ. الخيار وَمُوحِبَائَهُ (أَمَادَوَافِعُهُ وَمُسْقِطَائَهُ) أغني في جيار 
النَقْصِيَة فْهِيَ أف ربَعة : د: (الأَوْل) شَرْط الْبَرَْاءَة من العَيِب صحيح عَلَى فيس القوْلَينِ» وَيَفْسَدُ 
(ح) العَقْدُ به عَلَى القَوْلٍ الثّاني» وَيَصِح العَقْدُ وَيَلْفُوَ الشَّرْطٍ (ح) في قَوْلٍ نَالِثِء وَيَصِحُ 
في الحَيَوَانِ وَيَفْسَد في غَيْرِهِ (ح) في قۇل رابع . 

قال الرافعي: إذا باع بشرط أنه بريء من كل عيب بالمبيعء هل يصح هذا 


- المجرى» ولا اعتبار بقصر ابن حزم هذا الحق على من قال لا خلابة» فإنه تعنت 9 تعنت ظاهر لا دليل 
عليه سوى التمسك بحرفية النصوص. ومقتضى ذلك أنه إن لم يكن هناك غبن واقع على من 
شرط هذا الشرط› فلا رد له؛ لأنه قد سلم له ما شرط. وهذا هو عين ما روي عن الإمام 
أحمد بن حنبل ‏ رضي الله عنه ‏ حيث قال فيمن قال.عند البيع لا خلابة: «أرى ذلك جائزاً وله 
الخيار إذا كان خلبه» وإن لم يكن خلبه فليس له خيار».. وأما: قول ابن حزم إنه يكون بالخيار 
مطلقاً ما دام قد قال عند البيع لا خلابة؛ لأن النبي بي قد جعل حبان بالخيار مطلقاًء ولم يقل 
له أنت بالخيار إذا غبنت فقول عجيب لأن معنى لا خلابة لا خديعة فما دام لم يخدعه فقد 
وفى له بما شرط» فكيف يكون له الخيار؟ فلا جرم كان معنى قوله ‏ عليه الصلاة والسلام - 
أنت بالخيار ثلاثاً ‏ على التقييد بما إذا كانت هناك خلابة. والقول بخلاف هذا يجعل كلمة لا 
خلابة مجرد كلمةء تقال عند البيع لإثبات الخيار من غير نظر إلى معناهاء وما تدل عليه أو 
بعبارة أخرى طلسم لجلب الخيار. وقد اعترض بعضهم على الحديث بأن بجميع الروايات التي 
صرحت بالخيار من طريق محمد بن إسحاق» وهو مدلس» ولكن صرح النووي في المجموع 
بأنه إنما يرد من رواية المدلس الرواية المعنعنة» وروايات ابن إسحاق هنا مصرح فيها بالسماع» 
فتكون مقبولة عند جمهور المحدثين» واعترض بعض آخر بأن الخيار كان خصوصية لحبان كما 
أنه كان لا يدع التجارة» وكان في عقدته ضعف» ويكفينا في الرد عليهم أن الأصل في التشريع 
aT a‏ ا كل 


لق تقدم حديث حبان. 
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الشرط”''؟ فيه طريقان : 


)١(‏ كل عيب يحدث عند المشتري فهو من ضمانه» كما أن كل عيب يظهر أنه كان عند البائع فهو من 
ضمانه. وإذا كان الفقهاء في الأولى قد اتفقت كلمتهم على أنه لا يجوز أن يكون شيء من 
العيوب التي تحدث عند المشتري من ضمان البائع» ولو بشرط يشرطه على نفسه إلا الإمام مالك 
في عهدة الرقيق خاصة . فإنهم في الثانية قد اتفقوا على أنه يجوز للبائع أن يخلي ذمته من العيوب 
التي قد تكون بالمبيع» وهو في حوزته فيصبح غير ضامن لها. وتكون من ضمان المشتري نفسه» 
فلا يحق له الرجوع بالمبيع على البائع. وهذا يكون بشرط البراءة من العيوب. وهو أمر متفق 
عليه في جملته مختلف في تفصيله وشروطه. وإنما اتفقوا على أنه من ضمان المشتري في هذه 
الحالة؛ لأن العلة في عدم ضمانه العيب القديم غير متوفرة هنا. وهذه العلة هي عدم الرضا 
بالمبيع معيباً لأنه أول خيار العيب قد دخل في العقد على ظن سلامة المبيع من العيوب. ولكن 
البائع لما باعه شارطاً براءته من العيوب التي قد تكون موجودة بالمبيع وقت البيع وقبل المشتري 
البيع على هذا الشرط كان داخلاً في العقدء وهو يفرض المبيع معيباً بالفعل» فكان راضياً به على 
أي وصف كان معيباً أو سليماً. ثم الحاجة قد تدعو إلى هذا النوع من البيوع» فقد تكون بالبائع 
حاجة إلى أن يتصرف في الثمن حالاً ويصعب عليه تحصيله فيما لو ورد المبيع عليه بسبب عيب 
من العيوب التي قلما يخلو عنها شأن المبيع» ولا يرضى بأن تشتغل ذمته باستدانته. والمشتري 
بعد هذا هو المقصر في عدم فحص المبيع بدقة وعناية واستعانته بأهل الخبرة إن لم يكن أهلاً 
لذلك. سيما والبائع قد أعذر إليه بهذا الشرطء وفي هذا الأعذار ما يحمله على بذل مجهود أوفر 
في تقليب السلعة وتفتيشها. ومعنى البراءة من العيوب هو أن يقول البائع للمشتري: بعتك هذه 
السلعة على أني بريء من كل عيب يظهر بهاء أو على ألا ترد علي بعيب مثلاء ويقبل المشتري 
البيع على هذا الشرط . وقد اختلف الفقهاء في مدى شرط البراءة من العيوب. 


فقالت الحنفية : يصح البيع بشرط البراءة من كل عيب وسواء سمى العيوب أو لم يسمها ظاهرة 
أو خفية» علم بها البائع وقت البيع أو لم يعلم بها. وقد أيدوا رأيهم هذا بأن الرد بالعيب حق 
المشتري وحده» وقد قبل البيع ملتزماً إسقاط هذا الحق فيعمل بالتزامه» وهذا الدليل كما ترى 
جار في كل عيب. 


وقالت الشافعية: على الراجح لديهم لو شرط البراءة من العيوب فإنه لا يبرأ إلا من عيب باطن 
بالحيوان لم يعلمه. والمراد بالباطن ما لا يطلع عليه غالباً. فالشرط عندهم في براءة البائع إذا 
باع على البراءة ينحصر في كل عيب خفي إذا كان بالحيوان فقط› ويكون البائع مع ذلك غير 
عالم به وقت البيع» فإن اختل أحد هذه الشروط فشرط البراءة غير صحيح. وقد احتج الشافعية 
لمذهبهم بأن قبول المشتري البيع على هذا الشرط إبراء للبائع من ضمان العيوب التي قد توجد 
بالمبيع » وهو عنده وهذه العيوب مجهولة للمشتري» لأن الفرض أنه غير عالم بها والإبراء من 
المجهول لا يصح شرعاً؛ لأن الإبراء تمليك» وتمليك المجهول لا يصح باتفاق غاية ما هناك 
خرج عن هذا الأصل صورة واحدة. وهي ما إذا كان العيب خفياً بحيوان ولم يعلم به البائع . 
للدليل وهو ما روى مالك في الموطأ: «أن ابن عمر ‏ رضي الله عنه ‏ باع غلاماً بشمانمائة 
درهم» وباعه بالبراءة» فقال الذي ابتاعه وهو زيد بن ثابت لعبد الله بن عمر: بالعبد داء لم 
تسمه لي» فاختصما إلى عثمان ‏ رضي الله تعالى عنه ‏ فقضى على ابن عمر أن يحلف لقد- 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ٤١‏ 


و لون هذ لظ a‏ هق الف خأ ها اع مساح وا ها هد وأ a‏ وود زود RET E E E‏ لأف ان افد ED‏ يقن وا TE‏ الا او با أ بجا عن ا و POON‏ 


= باعه وما به داء يعلمهء فأبى عبد الله أن يحلف» وارتجع العبدء فباعه بألف وخمسمائة فدل 
قضاء عثمان على صحة البراءة من العيب في بيع العبد إذا لم يعلم بعيبه البائع» وقيس بالعبد 
سائر الحيوان» بقول الإمام الشافعي- رضي الله عنه -: «ولأن الحيوان يفارق ما سواه لأنه 
يفتذي بالصحة والسقم» وتحول طباعه» وقلما يبرأ من عيب يظهر أو يخفى فدعت الحاجة إلى 
التبرىء من العيب الباطن فيه؛ لأنه لا سبيل إلى معرفته وتوقيف المشتري عليه». فعند الشافعي 
لين غير الخيوان كالحيوان» لأنه لا تحول طباعه كتحوله» وليس الظاهر كالباطن» لأن البائع 
غير معذور ف في الجهل به. 
0 على المشهور عندهم: لا ينتفع البائع بالبراءة من العيوب إلا في بيع الرقيق 

بشرطين ألا يعلم بالعيب وقت البيع» وأ يكون مع ذلك قد مكث عنده مدة تكفي في 
العادة ا u‏ فلو باعه فور شرائه مثلاً شارطاً البراءة من العيوب لم 
يصح هذا الشرط. وحجتهم على ذلك هي قصة عبد الله وزيد المتقدمة؛ لأن موردها كان عبداً 
فاقتصر عليه» وبقي ما عداه على القياس وهو ضمانه من البائع. 
وأما الحنابلة: فعندهم روايتان؛ أولاهما لا يبرأ البائع إلا من كل عيب علمه المشتري دون ما 
جهله» وثانيتهما يبرا من كل عيب لم يعلمه هو وقت البيع. أما الرواية الأولى» فهي محل 
وفاق وليست تمس موضوع النزاعء اللهم إلا من ناحية الأنكار له كلية إذ مفهوم هذه الرواية أن 
شرط البراءة من العيوب التي يجهلها المشتري غير صحيح مطلقاء ولعل حجته عر الجهل 
بالمبرأ منهء وأما الرواية الثانية» القائلة ببراءة البائع من كل عيب لم يعلم به وقت البيع فحجتهم 
عليها هي القصة المذكورة أيضاء ولم يروا فارقاً بين الحيوان وغيره» E‏ 
أن موضوعها كان عبداً؛ ولم يكن هذا إلا من قبيل المصادفة» فلا يصح أن نتمسك بمعناها 
الضيق المحدود بل كل ما يثبت أنه من معناها فهو من مشمولها. والذي يؤخذ من قضاء عثمان 
إنما هو شرط عدم علم البائع بالعيب حين البيع إثباتاً لحسن نيته وفراراً من الغش والتدليس 
والتحايل على أكل أموال الناس بالباطل. فنقول اتفق الحنفية والشافعية على مقدمتين: 
الأولى: أن التمليك لا بد فيه من العلم بالمملك» فلا يصح تمليك المجهول للغرر لعدم القدرة 
على التسليم. 

والثانية : أن الإسقاط لا يشترط فيه العلم بالساقط لأن الساقط يتلاشى من تلقاء نفسه فليست 
هناك حاجة إلى التسليم. واختلفوا في الإبراء هل هو تمليك أو إسقاط؟ فقالت الحنفية هو 
إسقاط ؛ لأنه لا يحتاج إلى قبول فكان كالطلاق» والعتاق المتفق على أنهما إسقاط ولذا لو طلق 
نساءه أو أعتق عبيده» وهو لا يعلمهم صح طلاقه وعتقه بلا خلاف. وقالت الشافعية هو تمليك 
لأنه يرتد بالرد» ولا يصح تعليقه كما لو أبرأ مديونه من دينهء فقال المديون لا أقبل أو قال إن 
جاء فلان من سفره مثلاً فقد أبرأتك مما لي عليك» فإن الإبراء لا يصح في الصورتين» وهذا 
أمارة أنه تمليك لا إسقاطء إذ الإسقاط لا يبطل بالرد ولا بالتعليق اتفاقاً. إذا فهمت ذلك 
علمت أن الفريقين متفقان على أن الإبراء فيه آثار من التمليك وآثار من الإسقاطء والاختلاف 
بينهم في إلحاقه بأيهما تبعاً لقوة هذه الآثار وضعفها على حسب ما يتراءى لكل منهم» ونحن 
إذا ما نظرنا في الأمر نظرة فاحصة سابرة فإنه يتبين لنا أن الإبراء تنازل من صاحب الحق عن- 


العزيز شرح الوجيز ج 4/م ١١‏ 
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= حقه لمن عليه الحق فالإبراء إسقاط بالنسبة لصاحب الحق تمليك بالنسبة لمن عليه الحق. وإذا 
فلا مانع يمنع من اجتماع آثارهما فيه وإذا ما كان بين هذه الآثار عناد وتضادء فالحكم طبعاً 
إنما هو للأقوى والأرجح منها. وليس الإبراء في هذا كالطلاق والعتاق؛ لأن الإبراء كما بينا 
إسقاط حق كان يجب على المبرأ منه أداؤه وتوفيته لمن له الحق» ولا كذلك الطلاق والعتاق 
فلا جرم لم يستلزما التمليك» ولا شيئاً من آثار التمليك. وهنا إتماماً للفائدة - نقول: لماذا 
غلبوا جانب الإسقاط على جانب التمليك في الإبراء فلم يوجبوا فيه القبول؟ لأن القبول إنما 
يحتاج إليه في كل تمليك يتعاكس فيه البدلان؛ لأن كلا من المتعاقدين يتنازل عن ملكه في بدله 
للآخر فاحتيج لخروجه عن ملكه إلى صريح القول» والإبراء لا يتعاكس فيه بدلان؛ لأنه ليس 
فيه سوى بدل واحد هو للمبرىء فاحتيج إلى قوله في التنازل عنه» ولم يحتج إلى قول الآخر؛ 
لأنه لا بدل له يتنازل عنه في مقابل بدل صاحبه» ويكفي في دخول بدل صاحبه في ملكه ألا 
يرده. ولماذا غلبوا جانب التمليك على جانب الإسقاط في الإبراء» فقالوا إنه يرتد بالرد ويبطل 
بالتعليق؟ الجواب أن الإبراء لما كان يلزمه التمليك» ولا يدخل شىء فى ملك أحد قهراً عنه 
ارتد بالرد» وبطل كذلك بالتعليق؛ لأن التمليك لا يقبله لما فيه من الغررء ولأنه يشبه القمار. 
بعد هذا نقول: الجهل بالمبرأ منه هل يبطل الإبراء أم لا يبطله؟ كان مقتضى النظر أن يكون 
الجهل كالتعليق كلاهما يبطل الإبراء لما يستلزمه من التمليك. وفي اعتقادي أن هذا نظر 
سطحي غير شامل؛ لأن غرر التعليق في الإبراء لا يزول» وهو تردد الملك بين الثبوت وعدمه. 
بينما غرر الجهل يزول في الإبراء؛ لأن غرره الذي هو عدم القدرة على التسليم لا وجود له في 
الإبراءء إذ لا حاجة إلى التسليم فيه بل ينتقل الحق من ذمة المبرىء إلى ذمة المبرأ فينمحي من 
تلقاء نفسه لاتحاد الذمتين في شخص المبرأ منه. وحيث كان الأمر كذلك فالجهل بالمبرأ منه لا 
يبطل الإبراء. ولتعلم أن الجهل من حيث هو جهل لا يبطل التمليك فكثيراً ما يدخل عقود 
التمليك» ولا يبطلها كما لو ابتاع قدح طعام من صبرة» وإنما يبطلها من حيث إنه يفضي إلى 
عدم القدرة على التسليم. وبعد الفراغ من هذا التحقيق نقول: إن البائع حين باع شارطاً البراءة 
من كل عيب قد يكون بالمبيع» وقبل المشتري البيع على ذلك يعد - والحال هذه مبرئاً للبائع 
من العيوب التي يضمنها له بمقتضى أصل العقد ولما كان هذا الإبراء تصرفاً صادراً من أهله في 
محله؛ لأن الرد بالعيب حقه وحدهء ولم يوجد مانع يمنع من صحته أو نفاذه من تعليق أو رد 
كان صحيحاً ونافذاً شرعاً لوجود المقتضى وانتفاء المانع. وبناء على ذلك يكون الإبراء من 
جميع العيوب صحيحاً لا فرق بين عيب وعيب ولا بين مبيع ومبيع ولا بين ما إذا كان البائع 
يعلد بلعب وا ا هذا هو ما يقتضيه مجرد النظر. ولكن إذا نظرنا في القصة 
المتقدمة» وعلمنا بيقين أنها لا تدل إلا على شرط عدم علم البائع بالعيب في بيع البراءة لاتفاق 
ثلاثتهم عليه وهم من مبرزي الصحابة في الفقه والفتوى ولم نعلم مع هذا مخالفاً لهم من 
الصحابة إذا نظرنا للأمر من هذه الناحية أيضاً تبين لنا رجحان مذهب الحنابلة لأنه قد تلاقى فيه 
النظر مع الأثر. وهذا طبعاً بناء على الرواية القائلة بصحة بيع البراءة مع شرط ألا يكون البائع 
عالماً بالعيب بقيت هنا مسألة لم نتكلم عليها بعد وهي : 0000 
الموجود منها حين العقد فقط أم تشملها وما يحدث قبل القبض؟ . قالت الشافعية ومحمد بن = 
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أشهرهماء وبه قال ابن سريج وابن الوكيل والإضطخري: أنه على ثلاثة أقوال: 

أحدها: أنه يَبْرأ ولا يرد عليه بحال» وبه قال أبو حنيفة لقوله يك: «الْمُؤْنُونَ عِنْدَ 
و )00 
شرُوطِهم؟ . 

وأيضا فإن خيار العيب إنما يثبت لاقتضاء مطلق العقد السلامة فإذا صرح بالبراء 
فقد ارتفع الإطلآق . 

وثانيها: أنه لا يبرأ عن عيب ما؛ لأنه خيار ثابت بالشرْع فلا ينفى بالشزط كسائر 
مقتضيات العَقْدء وأيضاً فإن البراءة من جملة المرافق» فلتكن معلومة كالرَّهْن والكفيل» 
والعيوب المطلقة مجهولة» وبهذا القول قال أحمد في رواية» وعنه في رواية أخرى: أنه 
لا يبرأعما لا يعلمه دون ما يعلمه. 


وثالئهاء وهو الأصح ويروى عن مالك : أنه لا يبرأ في غير الحَيّوَان يحال» ويبرأ 

فى الحيوان عما لا يعلمه دون ما يعلمه» لما روي: «أنَ ابْنَ عُمَرَ - رضي الله عنهما - 
باع عَْداً ِن رَيدِِْنِ تات - رضي الله عنه - يَمَانمَائَةٍ ركم برط ابرع قَأْصَابٌ رَد به 
عَيْبا فأرَادَ رَدْهُ عَلَى ان عُمَرَ - رضي الله عنهما - فلم يَقْبَلَهُ قَتَرَافَعَا إلى عُثْمَانَ - رضي 
الله عنه ‏ فقًال عُنْمَاكُ لابن عُْمَرَ: أَتَخْلِفٌ انك لَمْ تَعْلّمْ بِهَذَا الْعَيْت؟ كَقَالَ: لاء قَرَدْهُ 
عَلَيْه فَبَاعَهُ أبْنُ عمَرَ - رضي الله عنهما - بالف زی . 


فرّق عثمان وزيد ‏ رضي الله متهم بين أن يون العيب معلوماً أو لا يكونء 
والفرق بينهما من جهة المعنى أنَّ كتمان المعلوم يلتبس» [فلا يبرأ منه] والفرق بين 
الحيوان وغيره ما ذكره الشافعي ‏ رضي الله عنه ‏ قال: الحيوان يغتذي بالصّحة والسسقم 
ونُحُول طبّائغه وقل ما يبرأ من عيب يَخْفى أو يظهر. معناه : أنه يغتذي ويأكل في حالتي 
صحته وسقمه ونحول طبيعته» وقل ما ينفك عن عيب خفي أو ظاهرء فيحتاج البائع إلى 
هذا الشرط فيه ليثتق بلزوم البيع . 


= الحسن وزفر. لا يدخل في البراءة إلا العيب الموجود وقت العقد. وفرعوا على ذلك أن 
للمشتري الحق في أن يرد المبيع بعيب حدث قبل القبض وبعد العقد. لأن المتبادر من شرط 
البراءة هو انصرافه إلى الموجود حين الشرط فقط فيقتصر عليه» ويبقى ما عداه على الأصل 
وقال أبو حنيفة وأبو يوسف. يدخل في البراءة الموجود وقت العقد والحادث قبل القبض. 
وفرعوا على ذلك أنه ليس للمشتري الحق في أن يرد بعيب حدث قبل القبض. لأن الغرض من 
شرط البراءة هو إلزام البيع بإسقاط حق المشتري في وصف السلامة وهو يتناول الموجود حين 
العقد والحادث قبل القبض. ينظر الخيار للشيخ مندور. 

(۱) أخرجه أبو داود )٠۹١(‏ بلفظ المسلون. 


(۲) أخرجه مالك في الموطأ (۲/ )٤۸‏ وانظر التلخيص .)٤/۳(‏ 
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والطريق الثاني» وبه قال ابْنُ حَيِرَان وأبو إِسْحَاق: القطع بالقول الثالث» ونصه في 
«المختصر»» واختلاف العراقيين بهذا أشد إإشعاراًء وزاد القاضي المَاوزْدِيّ طريقة ثالثة 
حكاها عن ابن أبي هريرة» وهي أنه يبرأ في الحيوان من غير المعلوم دون المعلوم؛ ولا يرأ 
في غير الحيوان من المعلوم» وفي غير المعلوم قولان» ويخرج من منقول الإمام طريقة 
رابعة» وهي إثبات ثلاثة أقوال في الحيوان وغيره» وثالثها الفرق بين المعلوم وغير المعلوم . 

ولو قال: بِعْتّك بشرط ألا ترد بالعيب جرى فيه هذا الاخلاف» وزعم صاحب 
«التتمة»: أنه فاسد قطعاً مفسد للبيع 

ولو عين بعض العيوب» وشرط البراءة عنه» نظر إن كان مما لا يُعاين مثل أن 
يقول : بشرط براءتي من الزنا والسرقةٌ والإباق» برىء منها بلا خلاف؛ لأن ذكرها إعلام 
واطلاع عليهاء وإن كان مما يعاين كالبَرَّص» فإن أراه قدره وموضعه فكمثل» وإن لم 
يره فهو كشرط البراءة مطلقاً لتفاوت الأغراض باختلاف قدره وموضعه هكذا فصّلوهء 
وكأنهم تكلّموا فيما يعرفه في المبيع من العيوب. 

فأما ما لا يعرفه ويريد البراءة عنه لو كان فقد حكى الإمام تفريعاً على فساد الشرط 
فيه » مخرجاً على ما ذكرنا من المعنيين في التّعليل. 

التفريع : إن بطل هذا الشَّرْطء ففي العقد وجهان: 

أحدهما: يبطل كسائر الشُرُوط المَاسدة. 

وأظهرهما: أنه يصح لاشتهار القِصّة المذكورة بين الصّحابة ‏ رضي الله عنهم - 
وعدم إنكارهم ‏ رضي الله عنهم - وأيضاً فإنه شرط يؤكد العقد» ويوافق ظاهر الحال» 
وهو السلامة عن العيوب» وإن صح فذلك في العْيُوب الموجودة عند العقد. 

أما الحادثة بعده وقبل القبضء» فيجوز الود بها. 

ولو شرط البراءة عن العُيُوبٍ الكائنة» والّتي تحدث ففيه وجهان: 

أصحهماء ولم يذكر الأكثرون غيره: أنه فاسد» فإن أفرد ما سيحدث بالشّرط فهو 
بالفساد أوؤلى» وإن فرعنا على القول الثاني» ES‏ 

عن العيوب الظاهرة من الحيوان لسهولة البحث عنها والوقوف لا عمد 
عيوب باطن الحيوان التي لا يعلمها. 

ومنهم من اعتبر نفس العلم ولم يفرق بين الظاهر والباطن» وهل يلحق ما مأكوله 
في جوفه بالحيوان؟ قيل: نعم لعسر الوقوف. 

وقال الأكثرون: لا لتبدّل أحوال الحيوان» هذا فقه الفصل. 

وأما لفظ الكتاب» فاعلم: أنه لما عد أنواع خيار النقيصة» أراد أن يبين ما يسقطه 
فقال: هذه أسباب الخيارء أما دوافعه ومسقطاته وإنما جمع بين هاتين اللفظتين؛ لأن 
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منها ما يدفع كشرط البراءة» ومنها ما يسقط بعد العّبوت كالتقصيرء وإنما قال: «أعنى 
في خيار النُقيصة»؛ لأن هذه الأمور لا تعلق لها بخيار الدّروي» E‏ 
يشمل أنواع خيار النقيصة أيضاًء فإن شرط البراءة لا مدخل له في خيار الخْلْف» وخيار 
النّضْرِية. ثم لا يخفى أن إيراد الكتاب إنما يتمشى على طريقة إثبات الأقوال» وأنه أدرج 
ن اجن ولي أن ا رو ب ےا لا رو : «ويصح في 
الحيوان ويفسد في غيره»» إنما يخرج على الطريقة ة التي نقلها الإمام ومواضع العلامات 
سهلة المدرك على العارف بما قدمنا ‏ والله أعلم -. 

قال الغزالي : (الاني): هَلاكُ المَعْقُودَةٍ عَلَيهِ هَلَوِ أطْلّعَ عَلَى عَيِبٍ العَبْدِ بَعْدَ مَوْته 

قلا رَد إِذْ لآ مَرْدُودَ فلو كان العَبْدُ قَائِماً وَالّوْبُ الَّذِي هُوَ عِوَضُّهُ تَالِفاً رد العَبْدُ بالعَيب 

وَرَجَعَ م إلى قِيمَةٍ قِيمَةٍ النُؤبِ» وَالعِنْقُ وَالاسْتِيلادُ كَالهَلاكِء وَمَلُ يكور اد الأزش بالتّراضِي 
مَعَّ إِمْكَانِ الدّدُ؟ فيه وَجَْهَانٍ. وَإِذَا عَجَرّ عَن الرّدُ قله الأزش» وَهُوَ الرجُوعٌ إلى جَرْء من 
امن يُعْرَفٌ قَذْرُهُ بِمَعْرِقَةِ يسبَةٍ قَدْرِ نفْضَانٍ العَيبٍ مِنْ 3 قِيمَةٍ المَبِيع فيَرْجِمُ من النْمَنِ مل 
نسبته › وروا الِلكِ عَنِ المَعِيبٍ يَمْتَعْهُ مِنَ الرّدْ في الحَالِء لا يمع طَلْبَ الأَْضٍ في 
الخال لِتَوَقْع عَوْدٍ الملكِ عَلَى الأصَحٌء وَلَوْ مَادَ المِلْكُ إِلَبه م آطْلَعَ عَلَى َيب قَلَهُ ارد 
عَلَى الأصَحٌ» فَالرَائِلُ العَائِدُ كَالّذِي لَمْ يَرَلْ. 

قال الرافعي: من موانع الرّد: أن لا يتمكن المشتري من رد المبيع» وذلك قد 

وعلى التقدير الثاني» فريما كان لخروجه عن قبول النقل من شخص إلى شخص» 

على الثاني فربما كان لزوال ملکه» وريّمًا كان مع بقائه لتعلق حق مانع. وكلام 
الكتاب يتعرض لأكثر هذه الأحوال» فنشرح ما تعرض له ونضم الباقي إليه مختصرين » 
وباللّه التوفيق . 

الحالة الأولى والثانية : إذا ملك المبيع في os‏ بأن مات العبد ا 
0 العبد أو ولد الجارية أو وقف الضيعة» د ا لفوات 
المردود» ولكن يرجع على البائع بالأزش ‏ كي وبه قال أحمد وقال أبو حنيفة : لا ارش 
له إذا هلك بنفسه بالقتل ونحوه. 


: يستثنى من هذا الأصل مسائل‎ )١( 
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لنا القياس على التق والموت بجامع أنه عيب اطلع عليه بعد اليأس عن الردء 
والأزش جزء من اللمن نسبته إليه نسبة ما ينقص العيب من قيمة المبيع لو كان سليماً إلى 
تمام القيمة» وإنما كان الرجوع بجزء من الثمن؛ لأنه لو بقي كل المبيع عند البائع» كان 
مضموناً عليه بالشمن» فإذا احتبس جزء منه كان مضموناً بجزء من الثمن. 

مثاله : إذا كانت القيمة مائة دون العيب وتسعين مع العيب» قَالئّمَاوت بالعشرء 
فيكون الرجوع بعشر الثمن؟ وإِنْ كان مائتين فبعشرين» وإِنْ كان خمسين فبخمسة» 
والاعتبار بأي قيمة؟ نقل عن نصه في موضع أن الاعتبار بقيمة يوم البيع . 

وعن رواية ابن مِقُلاص: أن الاعتبار بقيمة يوم القبض» فمنهم من جعلهما 
قولين» وأضاف إليهما ثالثاً وهو أصحها وهو أن الاعتبار بأقل القيمتين منهما. 

وجه الأول: أن الثمن يومئذ قابل المبيع . 

ووجه الثاني : أنه يوم دخول المبيع في ضمانه . 

ووجه الثالث: أن القيمة إن كانت يوم البيع أقل» فالزيادة حدثت في ملك 
المشتري» وإن كانت يوم القبض أقل فما نقص» نقص من ضمان البائع . 

والأكثرون قطعوا باعتبار أقل القيمتين» وحملوا كل نص على ما إذا كانت القيمة 
المذكورة أقل» وإذا ثبت الأزش» فن كان الثمن بعد في ذمة المشتري فيبرأ عن قدر 
الأزش بمجرد الاطلاع على العيب أو يتوقف على الطالب» فيه وجهان: 

أظهرهما: الثاني» وإن كان قد وفاه وهو باق في يد البائع» فيتعيّن لحق المشتري 
أو يجوز للبائع إبداله؛ لأنه غرامة لحقته» فيه وجهان: 

أظهرهما: الأول ولو كان المبيع باقياً والشمن تالفاً جاز الرد ويأخذ مثله إِنْ كان 
مثلياًء وقيمته إن كان متقوماً أقل ما كانت من يوم البيع إلى القبض؛ لأنها إِنْ كانت يوم 
العَقْد أقل فالزيادة حدثت في ملك البائع» وإنْ كانت يوم القبض آقل» فالنقصان من 
ضمان المشتري» ويشبه أن يجيء فيه الخلاف المذكور في اعتبار الأزش» ويجوز 
الاستبدال عنه كما في القرض» وخروجه عن ملكه بالبيع ونحوه كالتّلف. 


= منها: إذا كان المبيع ربوياً وعلم غيبه بعد تلفه وكان قد اشتراه بجنسه؛ فإنه يمتنع أخذ الأرش 
على الصحيح بل يفسخ ويسترد الثمن ويغرم بدله. 
ومنها: إذا لم تنقص القيمة بالعيب كما لو خرج خصياً. 
ومنها: لو باعه بشرط الرهن على الثمن وأقبضه إياه ثم هلك أو تغيب ثم بأن عيب قديم 
بالرهن فلا أرش. جزم به الرافعي في الكلام على بيع وشرط. قال: والأصح لا فسخ أي 
الرهن لتعذر رده كما أخذه. 
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ولو خرج وعادء فهل يتعيّن لأخذ المشتري أو للبائع إبداله؟ فيه وجهان: 

أصحهما: أولهماء وإن كان الثمن باقياً بحاله» فإن كان معيناً في العقد أخذه. 
وإن كان في الذمة وبعده» ففي تعيينه لأخذ المشتري وجهان» وإن كان ناقصاًء نظر إن 
تلف بعضه أخذ الباقي بدل التالف» وإن رجع النقصان إلى الصّفة كالشّلّل ونحوه لم 
وات ل و ا ا 

فرع آخر: لو اشترى عبداً بشرط ل 

نقل القاضي ابن كج عن أبي الحسين بن القطان: أنه لا أَرْش له هاهناء لأنه وإِنْ 
لم يكن معيباً لم يمسكهء ونقل عنه وجهين فيما إذا اشترى من يعتق عليه ثم وجد به 
عيباً» قال: 00 في الصورتين. 
يرجع بالأزش إن زال الملك بعوض كالهبّة بشرط الثواب والبيع؟ فقولان: 

أحدهما: تعم» لتعذر الرد» كما لو مات العبد وأعتقه؛ وهذا مخرج خرجه ابن 
سريج» وفي رواية البويطي ما يقتضيه. وعلى هذا لو أخذ الأزش ثم رده عليه مشتريه 
بالعيب» فهل يرده مع الأرش ويسترد الثمن؟ فيه وجهان: 

أصحهما' وهو المنصوص: أنه لا يرجع بالأزش» ولم لا يرجع؟ 

قال أبو إسحاق وابن الحداد: لأنه استدرك الظلآمة» وروّج المعيب كما روج 

عليه. وقال ابن أبي هريرة؛ لأنه لم ييأس من الرد» فربما يعود إليه ود یتمک. من رده» 

وهذا أصح المعنيين عند الشيخ أبي حامد والقّاضي أبي الطيب» ورأيته منصوصاً عليه 
في اختلاف العراقيين» براك المالقاي ر رحن SEE SM‏ 
بالآأزش» وعلى المنصوص فيه وجهان مبنيان على المعنيين» إن عللّنا بالأول يرجع 
لأنه لم يستدرك الظلامة» وإن عللنا بالثاني فلا؛ لأنه ربما يعود إليه. 

ولو عاد الملك إليه بعد ما زال» نظر أزال بعوض أولا بغير عرض . 

القسم الأول: أن يزول بعوض كما لو باع» فينظر هل عاد بطريق الرد بالعيب أو 
غيره؟ [وفيه قسمان]: 

القسم الأول: أن يعود بطريق الرد بالعيب» فله أيضاً رده على بائعه؛ لأنه زال 
التعذر الذي كان وتبين أنه لم يستدرك الظلآمة» وليس للمشتري الثاني رده على البائع 
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الأول؛ لأنه ما تلقى الملك منه» ولو حدث به عيب في يد المشتري الثاني ثم ظهر 
يحدث عيب» ولا يخفى الحكم بينه وبين المشتري الئّاني» وعلى الأصحَ ينظر إن قبله 
المشتري الأول مع العيب الحادث» خير بائعه فإن قبله فذاكء وإلاً أخذ الأزش منه. 

وعن أبي الحسين: أنه لا يأخذه واسترداده رضا بالمعيب وإن لم يقبله» وغرم 
الأزش للثاني ففي رجوعه بالأزش على بائعه وجهان: 

أحدهما: لا يرجع › وبه قال ابن الحَدّاد؛ لأنه ربما قبله بائعه» لو قبله هو فكان 
متبرعاً بغرامة الأرش . 

وأظهرهما: أنه يرجع » لأنه ربما لا يقبله بائعه فيتضرر. 

قال الشيخ أبو علي: يمكن بناء هذين الوجهين على ما سبق من المعنيين إن عللنا 
بالأول» فإذا غرم الأرش زال استدراك الظلامة فيرجعء وإن عللنا بالثاني فلا يرجع؛ 
لأنه ربما يرتفع العَيْب الحادث فيعود إليه. ٠‏ 1 

قال: وعلى الوجهين جميعاً لا يرجع ما لم يغرم للثاني» فإنه ربما لا يطالبه النّاني 
بشيء » فيبقى مستدركا للظلامة. 

ولو كانت المسألة بحالهاء وتلف المّبِيع في يد المشتري الكّانيء أو كان عبداً 
فأعتقه» ثم ظهر العيب القديم رجع الثاني بالأزش على الأولء والأول بالأرش على بائعه 
بلا خلاف لحصول اليأس عن الردء لكن هل يرجع على بائعه قبل أن يغرم المشتري؟ فيه 
وجهان مبنيان على المعنيين» وإن عللنا باستدراك الظلامة فلا يرجع ما لم يغرم وإن علّلنا 
بالثاني يرجع ء ويجري الوجهان فيما لو أبرأه الثاني هل يرجع هو على بائعه؟ 

القسم الثاني من الأول: أنْ يعود إليه لا بطريق الرّدء كما إذا عاد بإزث أو اهاب 
أو قبول وَصِية أو إقالةء فهل له رده على بائعه؟ فيه وجهان ذوا مأخذين: 

أحدهما: البناء على المعنيين السَابقين» إن عللنا بالأول لم يردء وبه قال ابن 
الحداد؛ لأن استدراك الظلامة قد حصل بالبيع » ولم يبطل ذلك الاستدراك بخلاف ما لو 
رد عليه بالعيب. وإن عللنا بالثاني يرد لزوال العذر وحصول القدرة على الردء كما لو 
رد عليه بالعيب. 

والثاني: أن الملك العائد هل ينزل منزلة غير الزائل؟ 

ففي جواب: نعم؛ لأنه عين ذلك المال وعلى تلك الصفة. وفي جواب: لا؛ 


منها: لو أفلس بالثمن وقد زال ملكه عن المَبِيع وعادء هل للبائع الفسخ؟ 
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ومنها: لو زال ملك المرأة عن الصدَاق وعاد ثم طلقها قبل المسيس» هل يرجع 
في نصفه أو يبطل حقه من العين كما لو لم يعد؟ ومنها: لو وهب من ولده وزال ملك 
الولد وعاد» هل للأب الرجوع؟ ولو عاد إليه بطريق الشراء» ثم ظهر عيب قديم كان في 
يد البائع الأول» فإن عللنا بالمعنى الأول» لم يرد على البائع الأول لحصول الاستدراك 
ويرد على الثاني» وإن عللنا بالثاني فإن شاء رد على الثاني» وإن شاء رد على الأول» 
وإذا رد على الثانى فله أن يرده عليه» وحينئذ يرد هو على الأول» ويجيء وجه: أنه لا 
يرد على الأول بناء على أن الزائل العائد كالذي لم يعدء ووجه: أنه لا يرد على الثاني؛ 
لأنه لو رد عليه لرد هو ثانياً عليه وسنذكر نظيره. 


القسم الثّاني: أن يزول بلا عوض» فينظر إن عاد لا بعوض أيضاًء ا 
مبني على أنه: : هل يأخذ الأرْش لو لم يعد؟ إن قلنا: لاء فله الرد؛ 0 
العود. وإِنْ قلنا: يأخذ. فهل ينحصر الحق فيه أو يعود إلى الرد عند القدرة؟ 
وجهان» وإن عاد بعوض كما لو اشتراه» فإن قلنا: لاه في الحاة الآرلى فكذلك 
هاهناء ويرد على البائع الأخير. 

وإِنْ قلنا: يردء فهاهنا يرد على الأول أو على الأخيرء أو يتخير فيه ثلاثة أوجه 
خارجه مما سبق . 

فرع: : باع زيد شيئاً مِنْ عمرو ثم اث شتراه منه» وظهر به عيب كان في يد زيدء فإن 
كانا عالمين بالحال فلا ردء وإن كان زيد عالماً فلا رد له ولا لعمرو أيضاً لزوال ملكه 
ولا أزش له على الصحيح لاستدراك الظلامة أو لتوقع العودء فإن تلف في يد زيدء أخذ 
الأرش على التعليل الثاني» وهكذا الحكم لو باعه من غيره» وإن كان عمرو عالما فلا 
رد له ولزيد الردء وإن كانا جاهلين فلزيد الرد إن اشتراه بغير جنس ما باعه أو بأكثر 
منه» ثم لعمرو أن يرد عليه وإن اشتراه بمثله فلا رد لزيد في أحد الوجهين؛ لأن عمراً 
يرده عليه» فلا فائدة فيه» وله ذلك فى أصحهما؛ لأنه ربما يرضى به فلا يرد» ولو تلف 
في يد زيد ثم عرف به عيباً قديمء فحيث يرد لو بقي يرجع بالأرش» وحيث لا يرد لا 
يرجع . 

الحالة الرابعة: إذا تعلّق به حق كما لو رهنه ثم عرف العيب فلا رد في الحال» 
وهل يأخذ الأرش؟ 

إن عللنا باستدراك الظلامة فنعم» وإنْ عللنا بتوقع العود فلاء وعلى هذا فلو 
تمن من الوذ ود ولو حصل اليأس أخذ الأزش» ولو كان قد أجر ولم نجوز بيع 
المستأجر فهو كالرّهْنْء وإن جوزناه فإن رضى البائع به مسلوب المنفعة مدة الإجارة رد 
عليه» وإلا تعذّر الردء وفي لأر الوعهان ة و تحريان فال عدن اة حصت أو 
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إباق» ولو عرف العيب بعد تَزويج الجارية أو العبد» ولم يرض البائع بالأخذء قطع 
بعضهم بأن المشتري يأخذ الأرش هاهنا. أما على المعنى الأول فظاهر . 

وأما على الثاني؛ فلأن النكاح يراد للدوام» فاليأس: حاصل واختار القاضي 
الرُويَانِنٌ وصاحب «التتمة» ما ذكروه» ولو عرفه بعد الكتابة» ففي «التتمة» أنه کالتزویج . 

وذكر الماوردي: أنه لا يأخذ الأرش على المعنيين» بل يصبر؛ لأنه قد استدرك 
الظلامة بالنجوم. وقد يعود إليه بالعجز فيرده . 

والأظهر: أنه کالرهن› وأنه لا يحصل استدراك بالنْجُوم . 

وقوله في الكتاب: «فله الأزش» وهو الرجوع إلى جزء من الثمن» لا يعود 
وقوله: هو إلى الأزش» فإن EE‏ إلى الثمن» وإنما هو جزء من 
الثمن» بل المعنى أن استحقاق الأرش هو الرجوع إليه 

وقوله: در بتع طلاب لاز في الال رت کرو قات معناه: آنا لا 
نقول بامتناع طلب الأزش بسبب هذا التوقع» لا أنه تعليل لعدم الامتناع» ثم اعلم: أن 
طريقة الجمهور بناء طلب الأرش في الحال» والرد عند العود على المعنيين كما حكيناها 
مهذبة» وصاحب الكتاب وشيخه بنيا الرد عند المآل على أن الزّائل العائد كالّذي لم يزل 
ش أو كالذي لم يعد وبنيا أخذ الأرش في الحال على الرد في المآل» إن لم يَجُز الرد في 
المآل جاز أخذ الأرش في الحال» وإن جاز ففي الأرش في الحالة للحيلولة وجهان 
كالقولين في شهود المآل إذا رجعواء هل يغرمون للحيلولة؟ 

ومثل هذا التصرف محمود في الفقه» لكن الذهاب إلى أن طلب الأزش في الحال 

فاعرف ذلك وقد أجاب صاحب الكتاب فيما إذا وجد بالشَّقْص عيباً بعد أخذ 
الشفيع بأنه لا أرش لهء على خلاف ما رجحه هاهنا والخلاف واحد ‏ والله أعلم -. 

قال الغزالي: (الثَالِتُ): القصير بَعْدَ مَعرَِةٍ لَب سَبَبُ بُطْلانٍ جيار وَفُوَاتِ 
المُطَالبَةٍ بالأزش لِتَقْصِيرِوء ونَرْكُ التّقصِير بان يرد لَه في الوَقْتٍ إِنْ كان حَاضِراء وَإِنْ 
گان خَائياً َْهَدَ شَاهِدَيْنِ حَاضِرَيْنِ ِن لَمْ َك حَضَرٌ عِند القَاضِي . 

قال الرافعي: الرّد بِالعَيْبِ على الفور”''» ويبطل بالتأخير من غير عذر؛ لأن 
)١(‏ هذا محله في المبيع المعين» أما الموصوف إذا قبض وظهر به عيب فإن قلنا: لا يملك إلا بالرضا 


فلا يعتبر الفور إذ الملك موقوف على الرضا. وإن قلنا: يملك بالقبض فيجوز أن يقال أنه على 
الفور والأوجه المنع . قاله الإمام ونقله الرافعي عنه في باب الكتابة ولم يخالفه وعلله الإمام بأنه - 
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الأصل في البيع اللزوم» فإذا أمكنه الرّد وقصّر لزمه حكمه» ولا يتوقف على حضور 
الخضم وقضاء القاضي» وقال أبو حنيفة: إن كان قبل القبض» فلا بد من حضور 
الخصم ولا يشترط رضاه» وإن كان بعده» فلا بد من رضاه أو قضاء القاضي» لنا ما مر 
في خيار الشرط . 

إذا تقرر ذلك فالمبادرة إلى الرد معتبرة بالعادة» فلا يؤمر بالعَذوٍ والرّكض ليردء 
ولو كان مشغولاً بصلاة أو أكل أو قضاء حاجةء فله التأخير إلى أن يفرغ» وكذا لو اطلع 
حين دخل وقت هذه الأمور فاشتغل بها فلا بأس» وكذا لو لبس ثوباً أو أغلق باباًء ولو 
وقف عليه ليلآء فله التأخير إلى أن يصبح”. وإذا لم يكن عذرء فقد ذكر حجة 
الإسلام هاهنا وفي «الوسيط»: أنه إن كان البائع حاضراً يرد عليه» وإن كان غائباً تلمّظ 
بالرد» وأشهد عليه شاهدين» فإن عجز حضر عند القاضي وأعلمه الردء ولو رفع إلى 
القاضيء والمردود عليه حاضر. 

قال في «الوسيط»: هو مقصرء وأشار فى «النهاية» إلى خلاف فيهء وقال: هذا 
ظاهر المذهب» لكنه ذكر في الشّفْعَة: أن الشفيع لو ترك المشتري» وابتدر إلى مجلس 
الحكم وَاسْتَعْدَى عليه» فهو فوق مطالبة المشتري؛ لأنه ربما يحوجه آخراً إلى المرافعةء 
وحكيا معاً وجهين فيما إذا تمكن من الإشهاد فتركه» ورفع إلى القاضي» وفي الترتيب 
المذكور إشكال؛ لأن الحضور في هذا و إما أن يعنى به الاجتماع في المجلس 
أو السكون في البلدة. 


فإن كان الأول فإذا لم يكن البائع عنده» ولا وجد الشهود لم يسع إلى القاضي» 
ولا يسعى إلى البائع» واللائق بمن يمنع من المبادرة إلى القاضي› إذا وجد البائع أنْ 


= ليس معقوداً عليه وإنما يثبت الفور فيما يؤدي رده إلى رفع العقد إيقاء للعقد. قال في 
المهمات: واستفدنا من ذلك أن كل حق ثبت في الذمة لا يجب فيه الرد على الفور سواء كان 
مبيعاً كما إذا أسلم بلفظ البيع أو كان ثمناً للمبيع أو دين سلم. انتهى. واعلم أنه يستثنى مما 
ذكر الشيخ مسائل : 
منها: الجاهل به لقرب عهده بالإسلام. 
ومنها: إباق العبد المبيع في يد البائع قبل القبض» فإن المشتري إذا اطلع عليه فأخر الرد لم 
يبطل حقه بل لو صرح بإسقاطه قبل قبضه لم يسقط على الأضح. 
ومنها: لو وجبت زكاة المال على المشتري ثم اطلع على عيب قديم فليس له الرد بالعيب قبل 
إخراج الزكاة إذ للساعي الأخذ من عينها ولا يبطل حق الرد بالتأخير قبل الأداء لعدم تمكنه منه . 
كما ذكروه في كتاب الزكاة. 

)1( هذا ظاهر إذا لم يتمكن من الحاكم لا الشهود ولا البائع كما يفهمه كلام المتولي وغيره وصرح به 
ابن الرفعة فقال: إن لم يتمكن من السير إليه من غير كلفة فلا فرق بين الليل والنهار. 
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يمنع منها إذا أمكنه الوصول إليه. وإن كان الثاني» فأي حاجة إلى أن يقول: شاهدين 
حاضرين» ومعلوم أن الغائب عن البلد لا يمكن إشهاده على التفسيرين يكون حضور 
مجلس الحكم مشروطاً بالعجز عن الإشهاد بعيد. 

أما على الأول: فلأن حضور مجلس الحكم قد يكون أسهل عليه من إحضار من 

يشهدهء أو الحضور عنده. ش 

وأما على الثاني : فلأنه لو اطلع على العيب وهو حاضر في مجلس الحكم ينفذ 
فسخه ولا يحتاج إلى الإشهادء بل يتعين عليه ذلك إن أراد الفسخ» فظهر أن الّرْتيب 
الذي يقتضيه ظاهر لفظ الكتاب غير مرعي . 

واعلم بعد ذلك : : أن القول في كيفية المُبَادرة وما يكون تقصيراً وما لا يكون» إنما 
يبسط في «كتاب الشفعة»», وأذكر هاهنا ما لا بد منهء فأقول: الذي فهمته من كلام 
الأصحاب أن البائع إذا كان في البلد رد عليه بنفسه أو بوكيله» وكذا لو كان وكيله حاضراًء 
ا دك ولو تركه ورفع الأمر إلى مجلس الحكم فهو زيادة توكيد. 

وحاصل هذا: تخييره بين الأمرين» وإن كان غائباً عن البلد رفع الأمر إلى مجلس 
الحكه”" . 

قال القاضي الحسين في «فتاويه» يدعي شراء ذلك الشيء من فلان الغائب بثمن 
معلوم» وأنه أقبضه الثمن» ثم ظهر العيب» وأنه فسخ البيع ويقيم البَيّنة على ذلك في 
وجه مسّخر”" ينصبه القاضي» ويحلفه القاضي مع البيئة؛ لأنه قضاء على الغائب» ثم 
يأخذ المبيع منه ويضعه على يدي عدلء والثمن يبقى دَيْناً على الغائب فيقضيه القاضي 
من ماله فإن لم يجد له سوى المبيع باعه فيه إلى أن ينتهي إلى الخضم أو القاضي في 
الحالتين» لو تمكن من الإشهاد على الفسخ هل يلزمه ذلك؟ فيه وجهان: 

منقول صاحب «التتمة» وغيره منهما: اللزوم””"» ويجري الخلاف فيما إذا أخر 
بعذر مرض أو غيره» ولو عجز في الحال عن الإشْهّادء فهل عليه التلفظ بالفسخ؟ فيه 
وجهان: 


)١(‏ أي ولا يؤخر لقدومه ولا للمسافرة إليه وإطلاق الغيبة قليل المسافة وكثيرهاء توقف فيه فى 
المطلب ثم مال إليه وعلله بان في تكليف الخروج عن البلد حرجاً لا يليق بما نحن فيه لا سيما 
مع وجود الحاكم وكيفية الرفع على ما قاله القاضي حسين في فتاويه. 

(۲) سيأتي بيان ذلك في كتاب القضاء وهو الذي يعمل بلا أجر. 

(۳) [قال في الشرح الصغير: إنه الأشبه بالترجيح عندهم» وفي المحرر أنه أظهر الوجهين. والمراد 
بالإشهاد هو الإشهاد على طلب الفسخ كما اقتضاه كلام الرافعي في كتاب الشفعةء ومقتضى كلام 
الغزالي هنا أن الإشهاد على نفس الفسخ وصرح بإشهاد اثنين. قال في المطلب: وهو على سبيل 
الاحتياط]. ينظر روضة الطالبين (۳/ .)٠١١‏ 
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أصحهما: عند الإمام وصاحب «التهذيب»: أنه لا حاجة إليه» وإذا لقي البائع 
فسلم عليه لم يضرء ولو اشتغل بمحادثته بطل حقه» ولو أخر الرد مع العلم بالعيب» ثم 
قال: أخرت لأني لم أغلم أن لي حق الرد فإن كان و العهد بالإسلام» اا 
بادية لا يعرفون الأحكام قبّل قوله» ومكن من الردء وإلاً فلاء ولو قال: لم أعلم أنه 
يبطل بالتأخير قبل قوله؛ لأنه مما يخفى على العَوام”''. 

وحيث بطل حق الرد بالتقصير يبطل حق الأزش أب 

قسن ل للد ا يسنك ا لأحمد» وليس للبائع 
أيضاً أن يمنعه من الرد ليغرم له الأزش» ولو رضي بترك الرّد على جزء ا 
على مال آخرء ففي صحة هذه المصالحة وجهان: 
القصاص على مال. 

وأظهرهما: المنع؛ لأنه خيار فسخ فأشبه خيار الشرط والمجلس» وعلى هذا 
يجب على المشتري رد ما أخذ» وفي بطلان حقه من الرد وجهان: 

أحدهما: يبطل؛ لأنه أخر الرد مع الإمكان وأسقط حقه. 

وأصحهما: المنع» لأنه نزل عن حقه على عوض» ولم يسلم له العوض فيبقى 
على حقه» ولا يخفى أن موضع الوجهين ما إذا كان يظن صحة المصالحة. 

أما إذا علم فسادها بطل حقه بلا خلاف ‏ والله أعلم -. 

قال الغزالي : ويرك الأنَاَ في الالء وَيَنْزِلُ عَنِ الدَابَةِ إنْ كان رَاكِباًء وَيَضَعٌ عَنْهُ 
إكَاقَهُ وَسَرْجَه فإ أنيَاع» وَلا حط عِذَارَهُ َه في مَحَلُ المُسَامَحَةٍ إلأ أن يَعْسْرَ عَلَيهِ القَودُ 
يعر في الركوب إِلَى مُصَاَقَةٍ الحضم أو القَاضِي . 

قال الرافعي: كما أن تأخير الرّد مع الإمكان تقصيرء فكذلك الأسْتعْمال والانتفاع 
والنّصرف لإشعارها بالرّضا والاختيار» فلو كان المبيع رقيقاً فاستخدمه في مدّة طلب 
الخصم أوالقاضي بطل حقه» وإن كان بشيء خفيف كقوله: اسقني» أو ناولني الثوب› 
أو أغلق الباب» ففيه وجه: أنه لا أثر له؛ لأن مثل هذا قد يؤمر به غير المملوك» وبهذا 


)١(‏ [إنما يقبل قوله: لم أعلم أن الرد على الفورء وقول الشفيع: لم أعلم أن الشفعة على الفورء إذا 
كان ممن يخفى عليه مثله› وقد صرح الغزالي وغيره بهذا في كتاب «الشفعة»]. ينظر روضة 
الطالبين (۳/ )٠١١‏ . 
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أجاب القاضي الماوردي وغیره» ولكن الأشهر: أنه لا فرق(“ 

ولو ركب الدابة لا للرد بطل حقهء وإن ركبها للرد أو للسقي فوجهان: 

أظهرهما: البطلان أيضاً؛ لأنه ضرب انتفاع كما لو وقف على عيب الثوب فلبسه 
للرد. نعم لو كانت جموحاً يعسر قودها وسوقها فيعذر في الركوب . 

والثاني وبه قال أبو حنيفة وابن سُرَيْجِ في «جوابات الجامع الصغير» : أنه لا بطل ؛ 
لأنه أسرع للردء وعلى الأول لو كان قد ركبها للانتفاع فاطلع على عيب بها لم يَجُز 
استدامته وإن توجه للردء ولو كان لابساً فاطلع على عيب لزب في الطريق فتوججه للرد 
ولم ينزع فهو معذور؛ لأن نزع الثوب ف في الطريق غير معتادء كذا قاله الماوردي. 

ولو علف الدابة وسقاها في الطريق لم يضرء وكذا لو . حلب لبن البهِيْمَة في 
الطريق؛ لأنه مما حدث في ملكه. ولو كان عليها سرج أو أكَاف فتركهما عليها بطل 
: حقه؛ لأنه استعمال وانتفاء 27 ولولا ذلك لاحتاج إلى حمل أو تيل" '» ويعذر بترك 
العذّار أو اللْجَام لأنهما خفيفان» ولا يعد تعليقهما على الدّابة انتفاعاً؛ ولأن القَؤْد يعسر 
دونهما. لس ام فقال: إن كانت تمشي بلا 

ولك أن تعلّم قوله في الكتاب : «ويترك الانتفاع» بالواو» وكذا قوله: «ينزل عن 
الدابة٠»‏ وقوله: «ويضع»؛ لأن القاضي الرُوياني نقل جواز الانتفاع في الطريق مطلقاء 
حتى روي عن أبيه جواز وطء الجاري 7 الثيب . 

وقوله: «إلا أن يعسر عليه القود»» راجع إلى قوله من قبل : «إن كان راكباً» وإن 
تخلل بينهما كلام آخرء - والله أعلم -. 


)١(‏ قال القفال في «شرح التلخيص»: لو جاءه العبد بكوز ماء فأخذ الكوز لم يضر؛ لأن وضع الكوز 
في يده كوضعه على الأرض؛ فإن شرب ورد الكوز إليه فهو استعمال. 

(؟) هذا إذا لم يحصل بنزعه ضرر للدابة فإن حصل أو خيف منه كما إذا كانت قد عرقت وخيف من 
نزعه أن تهتوي فتتأذى فلا يكون ترك النزع في الحال تقصيراً لأنه يعيبها فيكون مانعاً من الرد. 
قاله ابن الرفعة. 

(۳) وإطلاق الرافعي وتعليله أنه لا فرق بين أن يكونا متعينين مع الدابة أو يكونا له. وفيه نظر. وقيل 
لا يضر الاستعمال اليسير لقوله: اسقني أو أغلق الباب وقيل: لا يضر الاستعمال مطلقاً إذا لم 
يحصل فيه تأخير. فائدة: الإكاف بكسر الهمزة ويقال أيضاً الوكاف بواو مكسورة. 

)٤(‏ لواشترى عبداً فأبق قبل القبض» > فأجاز المشتري البيع» » ثم أراد الفسخ» فله ذلك ما لم يعد العبد 
إليه . وذكره الإمام الرافعي في آخر المسائل المنثورة في آخر كتاب «الإجارة» وسأذكره إن شاء الله 
تعالى هناك . ينظر الروضة(۳/ ۱۳۷). 
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قال الغزالي: الرَّابِعُ العَيِبُ الحَادِثُ مَانِعٌ مِنَ الود وَطْرِيقُ دَفْع الظلامَةٍ ن يَضْمْ 
أزش الخاوثِ إلى المَبِيع وَيَرْكهُ أو يُهَرّم البَائِع ِعُ لَهُ ارش العَيْب ب القّدِيم» قَإِنْ تَنَارَعَا في 
نَعْيِينِ أَحَدٍ المَسْلَكَيْنِء فَالآصَحُ م أنّ طَالِبَ رش القِيم أَوْلَى َالإِجَابَةٍ بة؛ لِأنّ ارش العَيب 
الحَادِثِ هُرْمٌ دَخِيلٌ لَمْ يَقْنَضِهِ العَقْدُ. 


قال الرافعي: إذا حدث بالمبيع عيب في يد المشتري بجناية أو آفة» ثم اطلع على 
عيب قديم فلا يمكن الرّد قهرآً" لما فيه من الإضرار بالبائع» ولا يكلف المشتري 
القناعة به» لما فيه من الإضرار به» ولكن يعلم المشتري البائع بالحال» فإن رضي به 
فعيباً قبل اللمشتري: إما أن تردهء و ا 
من أن يضم المشتري أزش العيب الحادث إلى المبيع ليرد أو أن يغرم البائع للمشتري 
أَرْشٌ العيب القديم ليمسكه رعاية للجانبين» فن توافقا على أحد هذين المَسْلّكين 
فذاك"» وإن تنازعا فدعا أحدهما إلى الرد مع أزش العيب الحادث» ودعا الآخر إلى 
الإِمْسَاك وقرائة أرقن العيت ال تعاض ما ر علقم لابين طايه رده 
اختصرها الإمام : 


أحدها: أن المتبع رأى المشتري» ويجبر البائع على ما يقوله؛ لأن الأصل أن لا 
يلزمه تمام الثمن إلا بمبيع سليم» > فإذا تَعذّر ذلك فوضت الخيرَةَ إليه» ولأن البائع ملبس 
بترويج المبيع» فكان رعاية جانب المشتري أولى» ويروى هذا الوجه عن مالك وأحمدء 
وعن أبي ثور: أنه نّصّه في القديم . 

والثاني: أن المتبع رأي البائع؛ لأنه إما غَارِم أو آجِلَ ما لم يرد العقد عليه . 


والثالث وهو الأصح: أنّ المتبع رأى من يدعو إلى الإمساك والرجوع بأزش 
العيب القديم» سواء كان هو البائع أو المشتري لما فيه من تفرير العقدء وأيضاً فالرجوع 
بارش العيب القديم يستند إلى أصل العقد؛ لأن قضيته ألا ب يستقرٌ الثمن بكماله إلا في 
مقابلة السليم» وضم رشن العيب الحادث إدخال شيء جديد لم يكن في العقد» فكان 
الأول أولى» فعلى هذا لو قال البائع : رده مع ارش العيب الحادث» فللمشتري أن يأتي 
ويَغْرم ويأخذ أرش العيب القديم ولو أراد المشتري أن يرده مع أرش العيب الحادث 


)١(‏ محل عدم الرد إذا لم يستند العيب الحادث إلى سبب متقدم» فإن أسند إليه فله الرد. لأن كل من 
الملكين فيه جمع بين المصلحتين ورعاية للجانبين. 
(؟) محل التخيير.فيمن تصرف لنفسهء فأما من باع عن غيره بولاية أو نيابة فيفعل الأحظ. لما فيه 
- تقرير العقدء وأيضاً فالمرجوع بأرش العيب القديم يستند إلى أصل العقد لأن قضيته أن لا يستقر 
الثمن بكماله إلا في مقابلة التسليم . 
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فللبائع أن يآني ويغرم أرش القديم وما ذكرناه من إعلام المشترئ البائع يكون على 
المُورء حتى لو أخره من غير عذر بطل حمّه من الرّد والآزش» إلا أن يكون العيب 
الحادث قريب الزوال غالباً كالرّمد والحُمّى» > فلا يعتبر الفور في الإغلام على أحد 
القولين» بل له انتظار زواله ليرده سليماً عن العيب الحادث من غير أَرْش» ومهما زال 
الشّيء ء الحادث بعد ما أخذ المشتري ارش العيب القديم» فهل له الفسخ ورد الأرش؟ 
فيه وجهان: 

أحدهما: لاء وأخذ الأرّش إسقاط للرد. 


والثّاني: نعم والأزش للحيلولة ولو لم يأخذه ولكن قضى القاضي بثبوته» 
فوجهان بالترتيب» وأولى بجواز الفسخ . 

ولو تراضيا ولا قضاء فُوَجهَان بالترتيب وأولى بالفسخ» وهو الأصح في هذه 
الصورةء وأما بعد الأخذ فالأصح المنع» وكذا بعد الحكم عند صاحب «التهذيب». 

ولو عرف العيب القديم بعد زوال الحادث رد. 

وفيه وجه ضعيف» ولو زال العيب القديم قبل أخذ أَرْشِه لم يأخذه» وإن زال بعد 
أخذه ورده ا ا كما لو ثبت سن المجنيٌ عليه بعد أخذ 
الديةء هل يرد الدّيّة؟ . واعلم: أن كل ما يثبت ا ا ل ل 
إذا حدث في يد المشتريء ال يه على الان يمنع الرّدء إذا حدث في يد 
المُشّْتري» إل في الأقل» لال ا ا قيمته » 
ولو نسي القرآن أو الحرفة ثم عرف به عيبأ فلا فلا رد لِتفْصَان القيمة» ولو زوجها ثم عرف 
بها عيباً فكذلك» قال الرّؤياني: إلا أن يقول الزوج: إن ردّك المشتري بعيب فأنت 
طالق» إن كان ذلك قبل الدخول فله الرد لزوال المانع بالرد. 

ولو عرف عيب الجارية المشتراة من ابنه أو أبيه بعد ما وطئها وهي ثيب » فله الرد 
وإنْ حرمت على البائع ؛ لأن القيمة لا تنقص بذلك» وكذا لو كانت الجَارِيَة رضيعة» 
فأرضعتها أ البائع 3 ابنته في يد المشتري ثم عرف بها عيباً» وإقرار الرقيق على نفسه 
في يد المشتري بدَيْن المعاملةء أو بِدَيْن الإتلاف مع تكذيب المولى» لا يمنع من الرد 
بالعيب القديم» وإن صدقه المولى على دَيْن الإثّلآف منع» فإن عفا المقرّ له بعد ما أخذ 
المشتري الأزش» هل له الفسخ ورد الأرش؟ 

فيه وجهان جاريان فيما إذا أخذ الأزش لرهنه أو كتابته العبدء أو إباقه أو غصبهء 
ونحوها إن مكناه من ذلك ثم زال المانع من الرد. 

قال في «التهذيب» : 
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أصحهما: أنه لا فسخ . 

فرع: : حدث في يد المُشْتَرِي نكتة بياض بِعَيْن العبدء ووجد نُكتة قديمة ثم زالت 
إحداهماء فقال البائع: الزائلة القديمة فلا رد ولا أَزْش» وقال المشتري: بل الحادثة 
ولي الرد» يتحالفان على ما لا يقولان» فإن حلف أحدهما دون الآخر قضى بموجب 
يمنيه» وإن حلفا استفاد البائع بيمينه دفع الرد» واستفاد المشتري بيمينه أخذ الأرش» فإن 
اختلفا في الأرش فليس له إلا الأقل لأنه المستيقن. 

وقوله في الكتاب: «فالأصح أن طالب ارش القديم» يغني من الأوجه الثلائةء 
ويجوز أن يعلّم قوله: «أولى» بالميم والألف» لما حكينا من مذهبهماء ‏ والله أعلم . 


قال الغزالي: : إن كان ابي حُلِا وَقَذ فول مغل وَْنهِ َِضَمْ الأزش لَه أو 
شيرتا جُزءِ من اَن عيب اليم يوع في الرباء ال ابن سُرَئْج : يِفْسَحُ العَقدُ لِتَعَذْر 
إنضائه ولا ِرَُ اللي بل ُرَم لذب إن گان ِن ص و عَلَى العَكْس حَدَّراً مِنْ ربا 
الفَضْلٍ وَهُوَ الأصَحُ وَقِيلَ: إِنَُ لا َي ِذَلِكَ إذ المَخذُورٌ الرَيادَةَ في المُقَابَلَةِ في اء 
عَقْدِه. 

قال الرافعي: إذا اشترى خحُلِيَاً من ذهب أو فضة وزنه مائة مثلاً بمائة من جنسهء 
ثم اطلع على عيب قديم وقد حدث عنده عيب آخر» ففيه ثلاثة أوجه: 

أحدهماء وبه قال ابن سريج : : أنه لا يرجع بالآزكن + لأنه لو أخذ الأزش لنقص 
المن عن المائة فتصير المائة مقابلة بما دونهاء وذلك ربا ولا يرده مع أزش العيب 
الحادث ؛ لأن المردود حينئذ يزيد على المائة المستردة» رلك ا س ا 
مصابه» ولا يرد الحَلِي على البائع لتعذر رده دون الأزش ومع الأرش فيجعل بمثابة ما 
لو تلف» ويغرم المشتري قيمته من غير جنسه معيباً بالعيب القديم سليماً عن العيب 
الحادث . 

والثاني» وبه قال الشيخ أبو حامد: أنه يفسخ البيع» ويرد الحُلي مع أَزْش التُمُضَان 
الحادث ولا يلزم الرّباء فإن المقابلة ر E‏ وهما متماتلان . 

والثالث عن صاحب «التقريب» والذَارِكِي: أنه يرجع بِأَرْش العيب القديم كما في 
ا ل الزن إنما تش تشترط في ابتداء العقد وقد حصلت› 

واعلم : 8 الوه الأول والقاني Ty‏ القديم وأن 

العزيز شرح الوجيز ج ٤/م ١7‏ 
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يفسخ العقد. وإنما اختلافهما في أنه يرد الحُلِي مع أرش النقص أو يمسكه ويرد قيمته » 
وأما ضاحب الوجه الثالك فقياسه تجويز الرّدُ مَعَ الأزش ابا كما في سائر الأموال» 
وإذا أخذ الإزش فقد قيل: يجب أَنْ يكون مِنْ غير جنس العوضين» كيلا يلزم ربا 
المٌضل . 
والأظهر: أنه يجوز أَنْ يكون من جنسهما؛ لأن الجنس لو امتنع أخذه لامتنع أخذ 
غير الجنس» لأنه يكون بيع مال الربا بجنسه مع شيء آخرء وذلك من صور امد 
عَجوة) . ثم إن صاحب الكتاب رأى الأصح : الوجه المنسوب إلى ابن سريج» وهو غير 
مساعد عليه بل اختيار القاضي الطبري وصاحب «المهذب» ومعظم العراقيين: إنما هو 
الثاني » واختيار الإمام وغيره : الثالث. 
وذكر الإمام: أن أبعد الوجوه ما قاله ابن سريج. 
وقوله: «فبضم الأزش إليه أو استرداد جزء من الثمن يوقع في الربا» قيل ذكر 
الخلاف» إنما كان يحسن كل الحسن أن لو كان ذلك متفقاً عليه وكان الاختلاف في 
طريق الخلاص زاين الك بل صاحب الوجه الثاني لا رى صم الأرشن الب مرا 
في الرباء وصاحب الثالث لا يرى الاسترداد موقعاً فيه» والأحسن في النظم أن يذكر 
فول ان ری أولاء ويعلل تعذّر الإمُضَاء بذلك. 
وقوله: «وقيل إنه لا يبالي بذلك» يمكن تنزيله على الوجه الثاني وعلى الثالث . 
ولو عرف العيب القديم بعد تلف الحلي عنده» الذي أورده صاحب «الشّامل) 
و«التدَّمة» : أنه يفسخ العقد ويسترد الثمن» ويغرم قيمة التالف› ولاايمكن الخد الأزش 
للربا. وفيه وجه آخر: أنه يجوز اخ الأركن» قال في «التهذيب؛ وهو الأصح: وعلى 
الا تتزاط كونه ين غير لحاس ينا ير رمرم 
قال الغزالي: وإ نَل 1007 التَغل ٠‏ وَإِنْ کان تزع التّغل 
عيبا فَلْيَسْمَح بِالنَغْل» ٠‏ إلا فَلَيِسَ له لى البائع أَْش وَلاً قي الغل؛ وَإِنْ صَبَعَ الوب 
e‏ له وَجةء وَلَكِنّ إِدْخَالَ الصَّبْعْ وُو دَخيل في مِلْكِ 
بع كَإِدْخَالٍ رذ ش العَيْب الحادث . 
قال الرافعي : في الفصل صورتان: 
الأولى: إذا أنعل الذابة المُْتَراةَ» ثم وقف على عيب قديم بهاء ينظر إن لم يعبها 
تزع التغل فله النزع والرّد وإن لم ينزع والحالة هذه لم يجب على البائع القبول» وإن 
كان النزع يخرم ثقب المَسَاميرء ويتعيّب الحافر به فنزع بطل حقه من الرد والأزش» 
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وكان تعيّبه بالاختيار قطعاً للخيار» وفيه احتمال للإمام» ولو ردها مع النّغْل أجبر البائع 
على القبول» وليس للمشتري طلب قيمة الئّعل» فإنه حقير في معرض رد الدّابة» ثم ترك 
ا للا إعراض حتى يكون 
لِلْمُمْتري؟ فيه وجهان: أشبههما: 


الثانية: لو د ا ا فإن رضي بالرّدُ من غير 
أ يطلب شيت نمل ايان رن سير ير الصَبْْ ملكا له فإنه صفة الب لا تزايله 
وليس كالنّغل» هذا لفظ إمام الحرمين قال: ولا صائر إلى أنه يرد الثوب ويبقى شريكاً 
بالصبغ» كما يكون مثله في المغصوب» ولاحتمال يتطرق إليه» وإن أراد الرّدّ وأخذ 
قيمة الصَبّْ» ففي وجوب الإجابة على البائع وجهان: 


أظهرهما: لا تجب لكن يأخذ المشتري الأزش. ولو طلب المشتري ارش 
العيب» وقال البائع : رد الثوب لأغرم لك قيمة الصبغ ففيمن يجاب منهما؟ وجهان: 

الذي أورده ابن الصّبّاعْ والمَتولّي : أن المّجَابٍ البائع» ولا أرش للمشتري. 

ولما حكى الإمام الخلاف في الطرفين ذكر أن الصَبع الزائد قد جرى مجرى أَرْش 
العيب الحادث في طرفي المطالبةء ومعناه: أنه إذا قال البائع : رد مع الإزشء» وقال 
المشتري: بل أمسك وآخذ الأرش» ففيمن يجاب؟ وجهان. 


وكذا إذا قال المشتري: أردّه مع الأرش» وقال البائع بل أَغْرم الأرش» وهذا 
ظاهر للمتأمل في الوجوه الثلاثة المذكورة هناك إذا أفرد أحد الجانبين بالنظر» ووجه 
المشابهة بين الصَْبْغ الزّائد واش العيب الحادث ما أشار إليه صاحب الكتاب» 5 أن 
إدخال الصَّبغْ في ملك البائع مع أنه دخيل في العقد كإدخال الأزش الدخيل» ثم 
لفظ الكتاب يقتضي عود الوجوه الثلاثة هاهنا حتى يقال: الع لبه 
يدعو إلى فضل الأمر بالأزش القديم» وقد صرح به في «الوسيط»ء ولكن رواية الوجه 
الئّالث لا تكاد توجد لغيره» وبتقدير ثبوته فقد بيّناء ثم ِد الأصح: الوجه الثالث» 
وهاهنا قضية إيراد الأئمة: أنه لا يجاب المشتري» إذا طلب الاش كما مر. 


وقوله: : «فطلب قيمة الصّبّغْ له وجه» المعنى الذي ينبغي أن تنزل عليه هذه 
الكلمة أن طلب قيمة الصبغ ليس كطلب قيمة التعلء فإن النّعْل تابع بالإضافة إلى 
الدابة حقير والصّبْغْ بخلافه» فإن هذا الطلب متجه وذاك مستنكر. ولو قصر الثوب ثم 
وقف على العيب» فيينى على أنَّ القَصارة عين أو أثر؟ إن قلنا بالأول» فهي كالصبغ . 
وإنْ قلنا بالثاني رد الثوب ولا شيء لهء كالزيادات المتّصلة» وعلى هذا فقس نظائره» 


- والله أعلم -. 


1۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


قال الغزالي: وَل يْرَدُ البطبحُ (ح و) وَالْجِورٌ وَالبَضُ بَعْدَ الكسر وَإِنْ وَجَدَهُ مَعِيبا 
َل يَأَحْذ أزش العَيبء وَقِيلَ: إن لَهُ الرّدَ (م ح و ز) وَضَمْ أزش الكشر إِلَيهِ. 


قال الرافعي: إذا اشترى ما مأكوله في جوفه كالبَطيخ والرّانج والرّمّان والججؤز 
واللُوز والبندق» والبيض فكسره ووجده فاسداء ينظر إن لم يكن لفاسده قيمة» 
كالبيضة المَذِرّة التي لا تصلح لشيء. والبطيخة الشديدة التّغير رجع المشتري بجميع 
الثمن نص عليه» وكيف سبيله؟ قال معظم الأصحاب: يتبين فساد البيع لوروده على غير 
متقوم . 

وعن القفال في طائفة: أنه لا يتبين الفسادء لكنه على سبيل استدراك الظلامة» 
فكما يرجع بجزء من الثمن عند انتقاص جزء من المبيع يرجع بكله عند فوات كل 
المَبيع» وتظهر ثمرة هذا الخلآف في أن القُشُور البَاقية بمن تَخْتَصَء حتى يكون عليه 
تطهير الموضع عنها. 

وإن كان لفاسده قيمة كالرّانج وبيض العام والتطيخ إذا وجده حامضاً أو مدود)0) 
بعض الأطراف» فللكسر حالتان. 

إحداهما: أَنْ لا يوقف على ذلك الفسادء إلا بمثله ففيه قولان: 


أحدهماء وبه قال أبو حنيفة والمزنى: أنه ليس الرد قهراًء كما لو عرف عَيْبَ 


)١(‏ الفندق الجوز البلْعَرِيٍ . قال في المصباح المنير: وفي بعض التصانيف. الفندق هو البندق. 

(۲) رد ولا أرش عليه لأنه معذور في الأظهر في تعاطيه لاستكشاف العيب فيكون ذلك من ضمان 
البائع لتسليط المشتري عليه بالبيع . 
والقول الثاتي: أنه يرد» ولكن يرد معه الأرش رعاية للجانيين. ولأنه نقص لا يعرف العيب إلا 
به فيثبت فيه الرد مع الغرم بالقياس على المصراة فعلى هذا يغرم ما بين قيمته صحيحاً معيباً 
ومكسراً معيباً. 
والثالث: لا يرد أصلاً كسائر العيوب. وعلى هذا يأتي ما سبق في العيب الحادث. 
فائدة: الرائج هو الجوز الهندي بفتح النون» وقيل بكسرها واقتصر عليه الفارابي والبطيخ بكسر 
الباء ويقال أيضاً الطبنيخ بتقديم الطاء. حكاهما ابن فارس. وقوله مدود وهو بكسر الواو مثله 
أيضاً المسوس كذا ضبطهما الجوهري. 
تنبيه: المراد بالبيض كما قاله الرافعي بيض النعام والبطيخ المدود ما كان مدود أحد الجوانب 
حتى يكون لها قيمة بعد الكسر فيصح إيجاب الأرش. وأما بيض الدجاج والبطيخ المدود 
جميعه فطل العقد فيهما وترعع بجميع الثمن لؤروده على غير عقوم وقيل > إنه يرجم بذلك 
يعني الثمن لكن على سبيل استدراك الظلامة ويكون العقد باقيأ كما يرجع جزء من الثمن عند 
نقص جزء من البيع وفائدة الخلاف كما قاله الرافعي أن القشور للبائع أو للمشتري. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة لكف 


الوب بعد قطعهء وعلى هذا هو كسائر العَيُوب الحادثة» فيرجع المشتري ارش العَيُب 
القديم» أو يضم أَرْش النقصان إليه ويرده كما سبق . 

وقوله في الكتاب: «بل يأخذ الأزش» إن لم يتراضيا على الرد مع الأرش؛ لأنه لا 
يعدل عنه بحال. 

والثاني : له ذلك» وبه قال مالك وكذا أحمد في رواية؛ لأنه نقص لا يعرف 
العيب إلا به فلا مينع الرد كالمصَرَاة وإيراد الكتاب: : يقتضي ترجيح القول الأولء 
وبه قال صاحب «التهذيب»» لكن القاضي الماوردي والشيخ أبا حامد ومن تابعه رجحوا 
الثاني » وبه قال القاضي الرُوياني وغيره. 

وإذا فرعنا على اللّاني» فهل يغرم أزش الكسر؟ فيه قولان: 

أحدهما: نعم » وهو الذي أورده في الكتاب» كما يرد المصراة ويغرم. 

والثاني : لا؛ لأنه لا يعرف العَيْب إلا به .فهر معذور قد والبائ تع بِالبيْع كأنه سلّطه 
عليه وهذا أصح عند صاحب «التهذيب» وغيره. فا قلنا الأول غرم ما بين قيمت 
صحيحا فاسد اللب ومكسوراً فاسد اللب» ولا نظر إلى الثمن. 

الحالة الثانية: أن يمكن الوقوف على ذلك الفساد بأقل من ذلك الكَسْرء فلا رد 

إذا عرفت ذلك فكسر الجّؤز ونحوه» وثقب الرّانج من صور الحالة الأولىء 
وكسر الرّانج وتَرْضِيض بيض النعام من صور الحالة الثانيةء وكذا تة تقوير البّطيخ الحامض 
إذا أمكن معرفة حموضته بغَرْز شيء فيهء وكذا التُّوير الكبير إذا ا معرفتها بالتقُوير 
ان والنذويد 8 بغرت إلا 0 وقد e‏ إلى الق ليعرف » وغد يستغنى في 
التطيخ» فإن شرط في الرمان الحلاوة ل وإن ا المي فلا. 

فرع: إذا اشْتَرَى ثوباً مطوياًء وهو مما ينقص بالنْشْرء فنشره ووقف على عيب به 
لا يوقف عليه إلا بالنّضْر وفيه القولان؛ كذا أطلقه الأصحاب على طَبَقَاتهم؛ مع 

بيع الثوب المَطوي من صور بيع الغائب» ولم يتعرض الأئمة لهذا الإشكال فيما رایت إلا 

من وجهين : 


أحدهما: ذكر إمام الحرمين: أن هذا ا على تَضْحِيح بيع الغائب. 
والئاني: قال صاحب «الحاوي» وغيره: إِنْ كان مطويّاً أكثر من طَاقَيْن لم يصح 


YY‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


ليع إِنْ لم نجوّز خيار الرؤية” '“» وإِنْ كان مطويًاً على طاقين يصح البيع؛ لأنه يرى 


)١(‏ هو من إضافة الشيء إلى شرطه» وأما سببه فهو عدم الرؤية وأصله في مبيع معين غير مرئي عند 
العقد عليه. أما كونه غير مرئي فلأنه موضوع هذا الخيار؛ لأن سببه هو عدم رؤية المبيع» وأما 
شرط كونه معيناً فلأن الثابت في الذمة إن جاء على الوصف الذي وصف به فقد لزم المشتري 
قبوله ولا يجوز له رده وإن جاء على غير ما وصف فله رده لا لثبوت خيار الرؤية فيه ولكن لأنه 

غير المبيع. ويعرف خيار الرؤية - بأنه حق المشتري في فسخ البيع وإرضائه عند رؤية المبيع 
المعين الذي لم يره عند العقد. مثاله أن يقول البائع للمشتري بعتك محصول أرضي بجهة كذا من 
القمح هذا العام على أن يكون ثمن الأردب كذا فيقبل المشتري وهو لم يسبق له أن رأى هذا 
القمح. اتفق الفقهاء ء قاطبة على صحة بيع المعين الحاضر المشاهد عند البيع» وأنه يكون بيعاً بتاً 
لازماً لا انفكاك منه إلا بسبب آخر كالعيب. وكما اتفقوا على هذا اتفقوا على صحة بيع 
الموصوف في الذمة» وعلى أنه لازم لهما فإن جاء على الوصف أجبر المشتري على قبوله» وإن 
لم يجىء فله رده لأنه غير المبيع . هذا متفق عليه في الجملة وإن اختلفوا في بعض الشروط 
اللازم توفرها فيه وفي الأجل هل هو من شرطه أم لا؟ . e‏ 
عن مجلس العقدء والذي لم يسبق للمشتري أنه رآه. هل يصح بيعه آم لا يصح؟ وإذا قلنا 
بالصحة فهل من شرط صحته ثبوت الخيار فيه للمشتري إذا رآه؟ ل الا كرد قرت فنا 
الخيار؟ ويلاحظ هنا ينوع أخص أن كتب الخلاف كثيرة الخلط ولذا وجهنا جل اهتمامنا إلى كتب 
المذاهب المعتمدة نستقي منها الحكم والدليل إن عثرنا عليه. فمذهب الحنفية ‏ هو صحة بيعه 
سواء وصف للمشتري أم لم يوصف لكن بشرط أن يعلم المشتري جنسه على أقل تقدير ثم 
للمشتري الخيار إذا رآه مطلقاً أعني سواء كان مطابقاً للوصف - فيما إذا وصف - أو لم يطابق. 
ومذهب المالكية ‏ أن الغائب المذكور إن لم يوصف للمشتري فلا يصح بيعه إلا مع شرط خيار 
الرؤية» وإن وصف صح بيعه بالشرط المذكور من باب أولى وبدونه أيضاً ولكن بشرطين ألا 
يضمن بعده وأن تشق رؤية. فإن جاء كما وصف فالمشتري مجبر على قبوله وإلا فهو بالخيار 
لتخلف الوصف . ومذهب الحتابلة ‏ أنه إن وصف بصفة السلم صح بيعه ولزم المشتري قبوله إن 
جاء على الوصف» وإن جاء على غير ما وصف فهو بالخيار لتخلف الوصف. وإن لم يوصف 
بوصف السلم فييعه باطل. ومذهب الشافعية في القديم قريب من هذا المذهب. ومذهب الظاهرية 
أنه إن وصف صح البيع ولزم المشتري ما دام مطابقاً للوصف وإلا فالبيع باطل مفسوخ. 
ومذهب الشافعية ‏ هو عدم صحة بيعه على كل حال سواء وصف للمشتري أو لم يوصف. 
فمذهبهم مقابل لمذهب الجمهور في الجملة؛ ولمذهب الحنفية على خط مستقيم : 
أما الحنفية : فاستدلوا لمذهبهم بالأثر والمعقول. أما الأثر: 
فأولاً: قوله كلِِ: «مَنِ اشْتَرَى شَيْئاً لَمْ يَرَه فَهُوَّ بِالْخِيَارٍ إذّا رَآهه روي هذا الحديث مسنداً 
ومرسلاً. فقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -: «مَنِ اشْتَرَى شَيْئاً لَمْ يَرَهه صادق بما إذا وصف وبما 
لم يوصف» وبما شرط فيه خيار الرؤية وما لم يشرط فيه. وقوله: «قَهُرَ بِالجِيّارٍ إِذّا رَآه» فيه أن 
الخيار معلق بالرؤية فحسب» فيكون له خيار الرؤية فيما اشتراه بالعموم السابق. وفي هذا ما 
يدل على أن خيار الرؤية من لوازم العقد على الغائب المذكور. 
ثانياً: قالوا المبيع المذكور مال مقدور التسليم» ولا ضرر في بيعه فكان جائزاً كسائر البيوع = 
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= المشروعة. وعدم الضرر جاء من ثبوت الخيار للمشتري إذا رآه لأنه إذا لم يعجبه فسخ البيع 
واسترد الثمن إن كان قد دفعه. 
وأما المالكية: فمذهبهم يتلخص في دعوتين: 
الأولى: صحة بيع الغائب المجهول على خيار الرؤية. 
والثانية: صحة بيع الغائب الموصوف بدون شرط خيار الرؤية وللمشغري الخيار إذا رآه قد 
تخلف وصفه. وهم في الدعوى الأولى لم يجعلوا خيار الرؤية من مقتضيات العقد على الغائب 
كما فعل الحنفية؛ لأن مقتضى العقد إنما يعرف بالشرع ولم يرد دليل صحيح على أن خيار 
1 وهم من أجل ذلك لم يعتمدوا حديث: «مَنِ اث شْتَرَى شَيْئا لم 

. الخ». وكل ما يمكن أن يوخا من تتبهم في الاستدلال على هلم الدعوى . هو أنه لو 

ا خيار الرؤية» لكان هذا البيع بيع غرر مثار للشحناء والنزاع لجهالة المبيع وهذا 
بخلاف ما لو شرط المشتري أنه بالخيار إذا رآه لانقطاع النزاع بسبب هذا الشرط لأن المشتري 
حينئذ يكون هو وحده حر التصرف إن شاء فسخ البيع وإن شاء أمضاه. وأما الدعوى الثانية 
فهي ذات شقين: الأول منهما صحة بيع المعين الغائب الموصوف. 
والثاني منهما أن الخيار للمشتري إذا رآه في حال تخلف الوصف فحسب. 
أما الشق الأول: فالدليل عليه قوله تعالى: لوَأَحَلٌ الله البَيمَ4 إذ هو عام يتناول كل بيع» فلا 
يجوز إخراج شيء منه إلا بالدليل ولم يدل دليل من كتاب ولا من سنة ولا من قياس صحيح 
على إخراج بيع الغائب الموصوف من حكم هذا العموم» وليس هو من بيوع الغرر المنهي 
عنهاء لأن الوصف يقوم مقام الرؤية في العلم بالبيع. قال رسول الله ل : «لآ دُنْعَتُ الْمَرأهٌ 
زوع ن كانه ليا الها تعمل لنت مزلا ر ر وكذلك يستدل له بقوله تعالى: 
«إلا أن تَكُونَ يَجَارَة عَنْ راض مِنْكُمْ» إذ بالوصف يتحقق الرضا بخلاف غير الموصوف لأنه 
لا رضا إلا بعد العلم وهو كما يعتمد الرؤية يعتمد الوصف. ومن الدليل عليه أيضاً قوله كَل : 
«لآ تَيْعُوا الحَبٌ في سُبْلهِ حى يَبْيِضٌ في أَكْمَامِهه لأن الحب في سنبله مستور فهو منزل منزلة 
الغائب» وبياضه إنما يعرف بالفرك. فإذا جاز بيعه وهو في سئبله على صفة ما فرك منه جاز 
بيعه على الوصف كذلك بدون الفرك ما دام المبيع هو غير ما فرك في الحالين. ويمكن أن 
ا ا E E‏ 
وأما الشق الثاني: فبالقياس له على خيار العيب فكما يثبت للمشتري الخيار إذا اطلع على عيب 
قديم بالمبيع لم يعلم به حين العقد كذلك يثبت ينه اة إذا تحلف توصك ومنت الب 
لأن العيب ما هو إلا تخلف وصف السلامة ولما كان مذهب الحنابلة هو عين الدعوى الثانية 
من مذهب المالكية كانت الأدلة المتقدمة صالحة لتأييد مذهب الحتابلة . 
وأما الظاهرية : فالذي يعنينا من مذهبهم هو قولهم إن الغائب الموصوف إذا ما تخلف وصفه فالبيع 
فيه باطل وقد استدلوا له بأن المشتري إنما عقد على موصوف بصفة كذا فإذا ما تخلف الوصف كان 
ذلك المبيع غير المعقود عليه في حقيقة الأمر فيكون البيع باطلاً لو ردده على غير محل . 
وأما الشافعية: فاستدلوا لمذهبهم الجديد أعني لبطلان بيع الغائب مطلقاً موصوفاً أو غير 
موصوف بالسنة والقياس أما السنة: = 
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فأولاً: قوله كلِهِ: «لاً تَبِعْ مَا لَيِْسَ عِنْدَكَه لأن عند تستعمل في حالين في الحاضر القريب» 
وفيما هو في حوزة الشخص وملكه وإن كان بعيداً. والحديث صالح لشمول الحالين معاً 
فيحمل عليهما فكما لا يجوز أن تبيع الحاضر غير المملوك لك لا يجوز أن تبيع الغائب وإن 
كان ملكك لأن كلا منهما يصدق عليه أنه ليس عندك في الجملة. 

وثانياً: ما صح بوته عنه ية من النهي عن بيع الغرر. وهذا النوع من البيوع فيه غرر كبير لأنه 
لا عين مرئية ولا صفة مضمونة في الذمة. والوصف مهما بولغ فيه فلن يقوم مقام الرؤية. 
وكيف يكون هذا وقد شاع في الناس هذا المثل السائر ‏ ليس الخبر كالعياق - وقولهم - ليس 
من رأى كمن سمع - فالقول بأن الوصف كالرؤية في تحصيل العلم تشكيك في مقام الضرورة. 
أما السلم فإنما صح للدليل الصحيح» ولأن الذمة فيه ضامنة فإذا جاء المسلم فيه على ما 
وصف فالأمر ظاهرء وإلا فالمسلم إليه مجبر على غيره مما يتحقق فيه الورصف. وأما الغائب 
المذكور فالذمة غير ضامنة له لكونه معيئاً. وأما القياس - فقالوا إنه في معنى بيع حبل الحبلة 
كل منهما معين مجهول والوصف في الغائب لا يرفع الجهالة أو لا يرفع منها إلا قليلاً لا يسوغ 
صحة البيع. ثم ما يدرينا؟ لعل الغائب يمنع مانع من تسلمهء فيكون غير مضمون العاقبة كحبل 
الحبلة أيضاً. نوقشت أدلة الحنفية من السنة: 

أولاً: بأن حديث ‏ من اشترى شيئاً لم يره - المسند منه في رجاله عمر الكردي. يقول 
الدارقطني فيه كان يضع الأحاديث والراوي عنه داهر بن نوح. وهو مجهول غير معروف. 
والمرسل منه - فضلاً عن أن في حجية خلافاً - في رجاله أبو بكر بن أبي مريم وهو ضعيف. 
فإذا كان حال الحديث ما ذكرنا فكيف ينهض حجة على حكم من الأحكام؟ . 

وثانياً: بأن قصة مبايعة عثمان وطلحة لو صلحت دليلاً فهي لا تدل لدعوى الحنفية كاملة أعني 
سواء كان الغائب موصوفاً أو غير موصوف لأن هذه قصة عين وهي لا تدل على العمومء إذ 
من الجائز أن يكونا قد تواصفا الأرض نعم هي تدل لصحة بيع الغائب الموصوف بيقين؛ لأن 
الأرض إن كانت قد وصفت فالأمر واضحء» وإن لم تكن قد وصفت فصحة بيع الموصوف 
أولى. ونوقشت أدلتهم من المعقول: 

أولاً: بأن القياس على النكاح غير صحيح؛ لأن النكاح مبناه على المساهلة والمكارمة. ومبنى 
البيع على الشح والمكايسة؛ ولأن في إلزام رؤية المرأة هتكاً لحرمتها وجرحاً لشعورها فقد 
يردها ولا يخطبها. 

وثانياً: بأن القياس الثاني أعني القياس على صحة بيع المعين الحاضر المشار إليه إذا جهل 
وصفه كثوب لا يعلم عدد زرعانه وهو مشار إليه فهو فضلا عن كونه دليلا على جزء الدعوى 
لكون المقيس عليه لا خيار فيه إن سلم كونه دليلاً فضلاً عن ذلك لا يدل على صحة بيع 
الغائب غير الموصوف. لأن الحاضر المشار إليه تقوم الرؤية فيه مقام الوصف أعني الوصف 
الذي يريده المشتري ككونه بلون خاص أو ذا نقش خاص وعدم سؤاله عن ذرع الثوب قد 
يكون لأن ليس مقصوداً له أو لأن الأمر فيه ليس كبيراً وأخيراً هو المقصر بعدم السؤال أو 
الذرع لكون الثوب مهيئاً لديه حاضراً. 

وثالثاً: وأما معقولهم القائل مال مقدور التسليم ولا ضرر في بيعه لثبوت خيار الرؤية للمشتري. - 
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= فيقال لهم أثبتوا أولاً وقبل كل شيء أن خيار الرؤية على النحو الذي ذهبتم إليه مشروع ثم انفوا 
بعد ذلك حصول شيء من الضرر معه» فإنكم لن تجدوا إلى ذلك سبيلاً. وها أنتم قد رأيتم 
مبلغ الأدلة التي سقتموها لتدعيم هذا الرأي . 
ونوقشت أدلة المالكية : ٠‏ 
أولاً: من حيث استدلالهم لصحة بيع الغائب المجهول على خيار الرؤية بانتفاء الغرر. بأن 
عليهم قبل كل شيء أن يأتونا ببيع يصح شرعاً ثم ليشترطوا بعد ذلك من الشروط ما لا يورث 
غرراً في البيع» وأما أن يأتونا ببيع لا يصح لولا الشرط فهذا قلب للموضوع. لأن الشروط في 
الأصل منهي عنها في البيع لكونها تورث غرراً فيه» لأنها قد لا تتحقق أو تورث ضرراً بأحد 
العاقدين. بدليل أنه نهى عن بيع وشرطين وبيع وسلف» وإنما جوزت للحاجة. فهي منظور 
فيها أنها متممة لمقصود البيع منفصلة عنه لا أنها داخلة في صحة ومتوقف عليها. 
وثانياً: من حيث قياسهم بيع الغائب الموصوف على السلم» بأنه قياس مع الفارق لأن الذمة 
ضامنة المسلم فيه والغائب المذكور غير مضمون فيها لكونه معيناً. نعم بإثبات الخيار للمشتري 
قياساً على خيار العيب يتم هذا القياس» لكون الغرر الذي جاء من عدم ضمان الذمة له مدفوعا 
بإثبات الخيار للمشتري. 
ونوقش: دليل الظاهرية على بطلان بيع الغائب الموصوف إذا ظهر تلف الوصف لكونه غير 
المبيع . بأن البيع كان يبطل حقاً لو كانت الأوصاف مقصودة أصالة في البيع مع أنها لم تقصد 
إلا تبعاً لقصد العين فأمرها بالنسبة للعين ثانوي في الغالب» فإبطال البيع بتخلفها قد يكون فيه 
إضرار بالمشتري نفسه الذي أبطلتم العقد من أجله. فالنظر يقضي في مثل هذه الحالة أن يترك 
الأمر للمشتري يقدره بمقاييس المنفعة العائدة عليه من البيع. وليس هذا نظراً فحسب بل 
مقاييس الشريعة دالة عليه. أليس لو اشترى مصراة وهو يظنها حلوباً فتخلف ظنه فالبيع صحيح 
مع تخلف وصف الحلابة الذي ظنه؟ فما الفرق بين هذا وبين تخلف الوصف الذي شرطه؟ هذا 
مع بأن البائع في التصرية هو الذي حمله على الظن الذي ظنه بسبب تصريته كما أنه في شرط 
الوصف حمله على ظن صدقه وأن الأمر كما وصف. 
ونوقشت: أدلة الشافعية من السنة: 
أولاً: بأن حديث: «لآ تب ما لَيْسَ عِنْدَكُ) مراد منه ما لیس ملكك بدليل قصته وهي ما: «روي 
أن حكيم بن حزام قال: يا رسول الله إن الرجل يطلب مني سلعة ليست عنديء فأبيعها منه 
ثم أدخل السوق فأستجيدها فأشريها فأسلمها إليهء فقال عك : «لا تبغ ما لَيْسَ عِنْدَك» لا 
سيما وهذا اللفظ قد ورد في سؤال السائل نفسه مراداً منه ما ليس ملكهء والأصل مطابقة 
الجواب السؤال. على أن الشافعية أنفسهم يقولون لو رأى العين الغائبة قبل البيع بمدة لا تتغير 
فيها عادة» فالبيع صحيح مع أنها ليست عنده بالمعنى الذي ذكروا. 
وثانياً: بأن حديث النهي عن بيع الغرر لا يشمل الغائب الموصوف؛ لأن بالوصف ترتفع الجهالة 
وبإثبات الخيار للمشتري إذا تخلف الوصف يزول الضرر الذي يلحق المشتري نعم العلم بالوصف 
أدنى مرتبة من العلم بالرؤية» ولكن المقصود من المبيع يعرف بالوصف؛ لأنه إنما يذكر الأوصاف 
التي يراها كافية في تحقيق طلبته» وهذه المعرفة لا تفترق كثيراً عن المعرفة بالرؤية» ونوقشت أدلتهم 
من المعقول بأن القياس على حبل الحبلة لو صح فإنما يجري في بيع الغائب المجهولء أما= 
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= الموصوف فلا يجري فيه هذا القياس فهو دليل فقط على جزء الدعوى. 
والذي نختاره: من هذه المذاهب. ونراه أقوى من حيث الحاضر المستور فالمراد بالحاضر 
المستور ما يصح بيعه لولا السترء والمراد بالستر ما ليس بخلقي كعدل فيه ثياب» وإناء فيه 
زيت أو صبرة من القمح مثلاً حيث باطنها مستور بظاهرها. فلا يدخل في بيع حبل الحبلة» أو 
الدهن في السمسم أو الجوز في قشره مثلاً. والحاضر المستور إما مستور كله وإما مستور 
بعضه. فإن كان مستورا كله كثياب في عدل مقفل عليها فحكمه حكم بيع الغائب في الفصل 
المتقدم لأنه في معناه. وإن كان مستوراً بعضه دون بعض فلا يخلوء الأمر من أن يكون 
المكشوف دالاً على المستور أو غير دال عليه. فإن كان الأول وذلك في المثلى كصبرة من 
الأرز يعاين ظاهرها فهذا قد اتفق الفقهاء والشافعية منهم على صحة بيعه» فإن خرج الباطن أقل 
جودة من الظاهر فللمشتري الخيار إن شاء أمضى البيع وإن شاء فسخه. وإنما اتفقوا على 
الصحة في هذه الصورة لأنه كالمرئي جميعه كما أن الظاهر دليل على الباطن. وإن كان الثاني 
وهذا في المتقوم فهو كالمستور كله؛ لأن الظاهر لا يغني عن الباطن شيئاًء ولا يقوم مقامه. 
وعمى المشتري ينزل منزلة غياب المبيع بالنسبة له لو كان مبصراً لأن المبيع بالنسبة في الحالين 
غير مرئي . وعدم الرؤية هو مناط اختلاف المذاهب في حكم بيع الغائب. ولا فرق بين أن 
يكون عدم الرؤية راجعاً لوصف في المبيع كغيبته وستره أو لوصف في العاقد كعماه. ولذا 
فالمذاهب في صحة بيع الأعمى وشرائه هي المذاهب في صحة بيع الغائب وعدم صحته. إلا 
آنا مع ذلك سنبين ذلك بعض بيان. فنقول: مذهب الحنفية هو صحة بيعه وشرائه» وله الخيار 
إذا اشترى لأنه يصدق عليه أنه اشترى ما لم يره فيكون داخلاً في عموم الحديث. وسواء 
عندهم أكان المقصود من المبيع مما يدرك بحاسة البصرء أو مما يدرك بغيرها من الحواس 
كالشم أو الذوق. فما يدرك بحاسة البصر يكون له الخيار فيه إذا وصف له وما يدرك بحاسة 
الشم يكون له الخيار فيه إذا شمه كالمسك. وهكذا سائر الحواس. وإنما كان الأمر كذلك لأن 
المراد بالرؤية العلم بالمقصود من المبيع. فتكون من باب عموم المجاز. إذ هناك مبيعات لا ٠‏ 
يكتفي فيها بمجرد الرؤية كما لو اشترى طيباً مثلاً لا بد من شم رائحته حتى يثبت له خيار 
الرؤية اتفاقاً. وظاهر أن الخيار إنما يثبت للأعمى بما ذكر إذا لم يوصف له قبل البيع أو لم 
يشمه. أو يذقه» وهكذا؛ لأن هذا منه منزل منزلة الرؤية. ومذهب المالكية والحنابلة أن المبيع 
إن كان مما يدرك المقصود منه بغير الرؤية كالروائح والمذوقات صح بيعه وشراؤه منه إن شمه 
أو ذاقه ولا خيار له لأنه كالبصير في ذلك وإن كان مما يدرك المقصود منه بالرؤية فلا يصح 
بیعه ولا شراؤه حتى يوصف له ويكون له الخيار إذا اشترى وتخلف الوصف كالبصير في المبيع 
الغائب الموصوف وأما الشافعية فلم يصححوا له بيعاً ولا شراء مطلقاً كمذهبهم في بيع الغائب 
بل عليه أن يوكل. نعم إذا رأى المبيع فعمي فعقد عليه في ظرف مدة لا يتغير فيها غالباً فعقده 
هذا صحيح كما لو رأى البصير المبيع ثم غاب عليه فعقد عليه في ظرف هذه المدة. وعرف 
الناس في. معاملاتهم يشهد برجحان مذهب المالكية والحنابلة . رؤية قبل البيع أما الغائب الذي 
سبقت رؤيته فإن كانت المدة الفاصلة بين العقد والرؤية طويلة من شأن المبيع أن يتغير فيها 
غالباً فحكم البيع هنا هو حكم في الغائب الذي لم ير قبل البيع» لأن هذه الرؤية تعتبر كلا 
رؤية لعدم الوثوق ببقاء المبيع بحاله. وإن كانت المدة الفاصلة مدة قصيرة لا يتغير فيها المبيع = 
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غالباً فالمذاهب هنا مجمعة على صحة البيع؛ لأن الأصل هو بقاء المبيع على حاله التي كان 


عليها حين الرؤية. ومع هذا فإن وجد المشتري المبيع على صفته التي رآه عليها قبل العقد 
فالبيع لازم له فلا يجوز له رد المبيع وهذا محل وفاق حتى عند الحتفية أيضاء وليس كالغائب 
لأنه يصدق عليه أنه اشترى ما رأى فليس من مشمولات الحديث وإن وجده قد تغير فهو 
بالخيار. وهذا طبعاً عند غير الظاهرية» وأما هم فيكون البيع باطلاً عندهم كمذهبهم في تخلف 
الوصف. وهل هذا الخيار خيار رؤية أم خيار خلف الوصف؟ عند الحنفية من القبيل الأول. 
لأنه بالتغير ثبت أن تلك الرؤية السابقة لم تقع معلمة بأوصافه عند البيع فكان وجود الرؤية 
وعدمها سيان فكأن العقد وقع على مغيب لم تسبق رؤيته فكان الخيار خيار رؤية. وعند الأئمة 
الثلاثة من القبيل الثاني ؛ لأنه ما أقدم على شرائه إلا وهو يعلم أنه على الوصف الذي رآه عليه 
من قبل فلما ظهر تخلفه كان له الخيار لهذا. وفي الحق لو ذهب غير الحنفية مذهبهم في إثبات 
خيار الرؤية لاتفقت وجهة نظرهم مع الحنفية. فكل بنى على مذهبه في خيار الرؤية. قد ظهر 
من هذا: 

أن خيار الرؤية بمعنى كونه لازماً من لوازم العقد على الغائب وما في حكمه لم يذهب إليه في 
حقيقة الأمر إلا الحنفية. 

وأنه عند المالكية لا يكون إلا بالشرط كخيار الشرط بحيث لو خلا البيع عن شرطه لم يستوجبه 
بل تارة يكون باطلاً كالعقد على الغائب المجهول» وتارة يكون صحيحاً لازماً كالعقد على 
الغائب الموصوف. 

وظهر بهذا أن خيار ار جند الا من قيل ابارت التي تثبت بوضع الشرع وعند المالكية 
من قبيل ما يثبت بالشرط . 

وأن المالكية والحنابلة يسمون خيار الرؤية في المبيع الغائب الموصوف إذا رؤي متخلفاً وصفه 
خيار خلف الوصف. 

وأن الشافعية قائلون بخيار الرؤية على هذا المعنى الأخيرء ولكن في الغائب الذي سبقت رؤيته 
وأن الوصف غير معتبر عند الحنفية في الغائب والمستور فلو جاء على الوصف فللمشتري 
الخيار أيضاًء وخالفهم في هذا المالكية والحتابلة. 

نعم لو شرط المشتري خيار الرؤية في الغائب الموصوف فإنهم يوافقون الحنفية في هذه الحالة 
(وهذا عند المالكية). 

وأن الظاهرية تفردوا عن غيرهم ببطلان البيع إذا ظهر تخلف الوصف في الموصوف. ثبوته 
للمشتري وحده إذا كان البيع مقايضة سلعة بسلعة ثبت خيار الرؤية لكلا العاقدين ولي 
في حقيقة الأمر بائع مشترء فإن لم يث لنت له موصت كر جاتنا فك لايم د ا مشترياً 
وهذا لا خلاف فيه. أما إذا كان البيع بالنقد فإن خيار الرؤية يثبت للمشتري وحده سواء على 
المعنى الذي ذهب إليه الحنفية أو المالكية أو الحنابلة» والتوجيه مختلف لاختلاف المذاهب في 
معنى خيار الرؤية ومداه. فعند الحنفية والمالكية؛ لأن الأصل في البيع هو اللزوم خولف هذا 
الأصل بالنسبة للمشتري. للحديث عند الحنفية فإن الخيار فيه مرتب على الاشتراء. وللحاجة- 
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= عند المالكية أعني ليخف غرره باشتراط الخيار له فيما يجهله بخلاف البائع فالمفروض فيه دائماً 
هو علمه بما يبيع فليست هناك حاجة ملحة لشرطه له. وعند الحنابلة الوصف مقصود منه 
مصلحة المشتري فكان له الخيار وحده إذا تخلف لوقوع الضرر عليه نعم يتجه أن يقال إذا ظهر 
المبيع موصوفاً بصفات أعلى مما وصف بها يكون للبائع الخيار كذلك قياساً على المشتري في 
الأولى. ولكنهم لم يعطوه هذا الحق قياساً على ما لو باع سليماً يظنه معيباً حيث لا يكون له 
الخيار إذا ما تبين جلية الأمر. ثم إن قصة عثمان وطلحة ‏ سواء أكانا قد تواصفا المبيع أو لم 
يتواصفاه ‏ دالة على أن الخيار للمشتري وحده لقول الراوي لما تحاكما إلى جبير: «فقضى على 
عثمان أن البيع جائزء وأن النظر لطلحة لأنه ابتاع مغيباً . نعم قال الحنابلة لو قلنا بصحة بيع 
الغائب غير الموصوف فباع ما لم يره كان له الخيار كالمشتري قائسين له على خيار الشرط» 
وخيار العيب ثبت كل منهما للمشتري والبائع فكذلك هذا الخيار. ولا وجه لهذا القياس» لأن 
المعنى الذي لأجله كان الخيار للمشتري في خياري العيب والشرط موجود لدى البائع . ولا 
كذلك هنا. فضلاً عن أن البائع لو فسخ فلاحتمال الزيادة وهي غير موجبة للفتح في جانبه كما 
لو باع سليماً على ظن أنه معيب. «خيار الرؤية يجعل يجعل البيع قبل الرؤية غير لازم» وذلك لعدم 
تمام الرضا بالبيع من المشتري وهو يلزم عدم لزوم البيع كخيار الشرط. ويكون غير لازم من 
جهة المشتري وفي قول عند المالكية من جهتهما معاً. ولكنه ضعيف. فللمشتري أن يفسخ 
البيع إن أراد بمقتضى عدم اللزوم لا بمقتضى خيار الرؤية فإنه معلق بالرؤية ولم توجد بعد. 
ويستمر له هذا الحق ما دامت لم توجد الرؤية حتى ولو أجاز البيع؛ لأن هذه الأجازة غير 
معتبرة شرعاً لأن الرضى لا يتحقق قبل الرؤية. وقد أورد الكمال في فتح القدير إشكالاً على 
ثبوت حق الفسخ للمشتري قبل الرؤية حاصلة. أن إثبات قدرة الفسخ والإجازة ‏ التي هي عبارة 
عن الخيار ‏ معلق بالرؤية ولما كان البيع في الأصل يقتضي اللزوم فقبل الرؤية يلزم مقتضاهء 
وهو اللزوم حتى توجد الرؤية وعندها تثبت قدرة الفسخ والإجازة معاً. وهذا كلام مقبول لدى 
العقل وبالنسبة لقواعد المذهب غير مقبول. لأن هذا الخيار يمنع تمام الحكم عند الحنفية فلو 
لزم. لے قبل الرقية نتن خی کے لأنة لا معت للزوم شي لم يعم که هذا وأما 
حكم البيع قبل الرؤية عند الحنابلة. في الغائب الموصوف فهو اللزوم» فليس للمشتري أن 
يفسخ قبل الرؤية بل ولا بعدها ما دام المبيع قد جاء على الوصف لتمام البيع قبل الرؤية 
وبعدها بالرضا الناشىء عن العلم بالبيع بواسطة وصفه. وإنما ثبت له-الخيار إذا رآه متخلفاً 
وصفه بالقياس على ما لو ظهر المبيع معيباً بعيب عند البائع. «متى ينتهي خيار الرؤية؟» إن 
للمشتري حى فسخ البيع قبل الرؤية بموجب عدم لزومه وهذا الحق يستمر إلى حين رؤية 
المبيع. ثم لو رآه فرضي به فور الرؤية أو تصرف فيه تصرفاً دالا على الرضا به فقد لزمه المبيع 
وانقطع الخيار الذي ثبت له بموجب الرؤية. وهذا لا خلاف فيه. ولكنه إن رأى المبيع فسكت 
ولم يتصرف فيه فما حكم خيار الرؤية؟ أينقطع الخيار ويلزمه المبيع؟ أم لا ينقطع ولا يلزمه 
المبيع حتى يرضى به صراحة بالقول أو دلالة بالفعل؟ هنا تختلف المذاهب . فالشافعية بناء على 
المذهب القديم القائل بصحة بيع الغائب مع ثبوت خيار الرؤية. والحنابلة بناء على رواية 
عندهم بهذا المعنى أيضاً. عند كل منهما قولان: 
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= القول الأول: أن خيار الرؤية ينقطع فور رؤية المشتري المبيع إذا لم يفسخ البيع. 
والقول الثاني: أنه لا ينقطع حتى ينفض مجلس الرؤية. وعلى كل من القولين فخيار الرؤية في 
المذهبين مؤقت بالرؤية أو بمجلسها. ومذهب الحنفية مقابل لهذا المذهب. فخيار الرؤية عندهم 
غير مؤقت بل يثبت بالرؤية ويمتد إلى أن يرضى المشتري بالمبيع صراحة أو دلالة. وهناك قول 
لبعض مشايخ المذهب أن خيار الرؤية مؤقت بعد الرؤية بزمن يتمكن فيه من الفسخ . فإذا لم يفسخ 
لزمه البيع وانقطع الخيارء وهذا الرأي موافق للقول الأول من المذهب الأول. 
أما المذهب الأول: فقد علل القول الأول منه بأن هذا الخيار يسمى خيار رؤية فوجب أن يكون 
عندها هكذا علله بعضهم وهو لعمري يصلح دليلاً على أن خيار الرؤية لا يكون قبل الرؤيةء 
وإنما يكون بعدها وهذا كاف في التسمية. وعلله آخرون ‏ بأن سبب ثبوت هذا الخيار هو 
جهالة أوصاف المبيع بدليل أنه لو رآه قبل البيع لم يثبت. والجهالة تزول بالرؤية فيسقط الخيار 
لزوال سببه كخيار العيب يسقط بزوال العيب. وكان ينبغي ‏ بناء على هذا ألا يملك الفسخ 
بعد الرؤية متصلاً بها لزوال سببه» إلا أنه ملكه لدفع الضرر عن نفسه ضرورة. وهذه الضرورة 
تزول بمضي وقت يتمكن فيه من الفسخ ولم يفسخ ويكفي في نقص هذا التعليل. أن سبب 
ثبوت هذا الخيار ليس هو الجهالة من حيث هي» بل من حيث هي منبئة عن عدم الرضا. 
وبالاطلاع على المبيع» وإن علمت أوصافه فلم يوجد الرضا بعد. لأنه في الغالب يحتاج إلى 
روية وإمعان ومراجعة. وأما محاولة دفعه كما فعل الزيلعى بأن جهالة الوصف ليست علة لثبوت 
هذا الخيار بدليل أنه لم يثبت قبل الرؤية لتعلقه بالرؤية فهي محاولة غير مجدية. لأنها ‏ 
أولاً: على خلاف رأي المشايخ في المذهب في أن سبب خيار الرؤية هو جهالة الوصف وقد 
يعبرون عن ذلك في بعض الأحيان بعدم الرؤية والمؤدي واحد؛ لأن المراد جهالة الوصف 
بسبب عدم الرؤية. 
وثانياً: من حيث عدم ثبوت الخيار قبل الرؤية لأن الرؤية شرط في ثبوته لا سبب والشيء كما 
لا يتقدم على سببه لا يتقدم على شرطه. وعلله قوم آخرون بأنه خيار تعلق بالرؤية فكان على 
الفور كخيار الرد بالعيب. وهذا في نظرنا أحسن تعليل وأوجه دليل. إذ كل من خياري العيب 
والرؤية سببه موجود حين البيع وهو في الأول العيب» وفي الثاني الجهالة وكل منهما شرطه 
الرؤية والاطلاع» وخيار العيب يسقط فور الاطلاع على العيب فكذا ينبغي أن يسقط خيار 
الرؤية فور الاطلاع على المبيع. يؤيد هذا أن خيار العيب هو من جهة أخرى يثبت لجهالة 
المبيع عند العقد عليه كذلك. إذ بظهور العيب يتبين أن تلك الرؤية الحاصلة عند العقد لم تكن 
رؤية كاملة. فهما أيضاً من جهة السبب فى حقيقة الأمر سيان. وإن اختلفت العبارة. وكل ما 
يرد على هذا الدليل هو أنه دليل مذهبي لأن خيار العيب عند الشافعية - أصحاب هذا الدليل - 
فوري. بينما هو عند الحنفية كخيار الرؤية. فكل منهما في الواقع قد بنى على مذهبه في خيار 
العيب. هذا هو دليل القول الأول من مذهبى الشافعية والحنابلة» وأما دليل القول الثاني منهماء 
وهو أن الخيار يتقدر بمجلس الرؤية فلو قام عنه قبل أن يفسخ فقد لزمه البيع. فهو أن العقد 
على الغائب إنما يتم بالرؤية فيصير كأنه عقد عندها فيثبت خيار كخيار المجلس. هذا ولبعض 
الشافعية ههنا كلام في تبيان منشأ القولين في المذهب - المذهب القديم ‏ نحكيه لطرافته قال ما- 
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0 خاميكه ا س بنع الغائب في بور فول المت قبل ار كام أو غير م قال بعضهم 
ليس بتام لأن تمامه بالرضاء وهو معدوم قبل الرؤية وعلى هذا يثبت لكل منهما حق فسخ 
البيع» وقال بعضهم هو تام فليس لواحد منهما حق فسخه. راگن ت لهها خر الج ا 
داما مجتمعين ثم قال فالخلاف في خيار الرؤية مبني على هذا فمن ذهب إلى أنه ليس بتام أثبت 
للمشتري خياراً كخيار المجلس عند الرؤية ومن قال هو تام جعل الخيار فور الرؤية؛ لأن خيار 
المجلس ثبت لهما قبل الرؤية. 
أما النلغت الثاني : وهو عدم توقيت خيار الرؤية وهو مذهب الحنفية فقد استدلوا له بالحديث 
والمعقول. أما الحديث فحديث خيار الرؤية نفسه ‏ من اشترى شيئاً لم يره فهو بالخيار إذا رآه» 
لأنه قد جعل المشتري بالخيار بعد مطلق الرؤية لم يقيدها بفورية أو غيرها فلا.جرم قلنا بثبوت 
هذا الخيار له بعد الرؤية ودوامه إلى أن يرضى بالبيع فينقطع . فدعوى الفورية أو غيرها زيادة 
على النص. وأما المعقول ‏ فهو أن خيار الرؤية ثبت حكماً لانعدام الرضا فيبقى إلى أن يوجد 
ما يبطل عدم الرضاء وليست الرؤية وحدها بكافية ا إنما يكون ذلك بصريح الرضا أو 
دلالته. رذ على ول ا ا ف رر ر ا ف إنهم أول 
من ناقض نفسه في هذا حيث أسقطوا خيار المشتري إذا تصرف قبل الرؤية في المبيع تصرفاً لا 
يمكن رفعه أو يوجب حقاً للغير مع أن الحديث عام في ثبوت الخيار بعد الرؤية للمشتري سواء 
وجد منه مثل هذا التصرف أم لم يوجد. . ولكنهم قالوا نخصه بما إذا لم يوجب موجب شرعي 
سقوط الخيار كالتصرف المذكور. وحاصله تقدير مخصص بالعقل. فنقول ونحن كذلك نقيد 
إطلاق الحديث بالعقل من وجهين: 
الوجه الأول: أن الخيارات شرعت رخصة على خلاف القياس بدافع الحاجة. وما كان كذلك 
يتقدر بمقدار ما يدفع تلك الحاجة ورؤية المقصود من المبيع كافية في دفع تلك الحاجةء 
فالزيادة عليها زيادة من غير موجب. 
الوجه الثاني: الأصل في عقد البيع هو اللزوم ووقت الخيار مستثنى من أوقات لزومه» والأصل 
عدم التوسع لي الاستتاء من غيو معن يفف . والقول بثبوت الخيار للمشتري إلى ما شاء الله 
حتى يحصل منه الرضا بالبيع هو في حقيقة الأمر هدم لهذا الأصل فضلاً عن كونه يضر بالبائع 
ضرراً بليغاً والنبي - عليه الصلاة والسلام - يقول: لآ ضَرّرَ وَل ضِرَارَة. ويرد على معقولهم 
بأن خيار الرؤية - وإن ثبت حكماً لانعدام الرضا كما يقولون - فالمقصود منه دفع مضرة 
المشتري» وثبوت الخيار له إلى أن يرضى فيه مضرة بالبائع كذلك» والضرر لا يزال بالضرر. 
والواقع أن القول بانقطاع الخيار فور الرؤية فيه إجحاف كبير بالمشتري وبامتداده إلى أن يرضى 
بالبيع فيه ضرر بالغ بالبائع. ونرى أن تقديره بمجلس الرؤية ميزان عادل. 

و ت: أن خيار الرؤية غير مؤقت عند الحنفية وأنه يمتد من الرؤية إلى أن يوجد ما 
من المشتري فيتم البيع في حقهء فما هو هذا الذي يبطل الخيار؟ يبطله: 

0 الرضا الصريحء وذلك بالقول كرضيت البيع» وأجزته وأسقطت حقي من الخيار. وهكذا. 

وثانياً : الرضا دلالة - كالتصرف فيه بتصرف دال على الرضا بالبيع وإمضائه في العرف والعادة. 

ثم هذا التصرف إن كان لا يمكن رفعه كالأعتاق والتدبير» أو كان يمكن رفعه ولكن يوجب 

حقاً للغير كالبيع المطلق أو بشرط الخيار للمشتري وحدهء لأن عقدة البيع أصبحت بيده وحده = 
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جميع الثوب من جانبيه وهذا أحسن» لكن المَطُوي على طاقين لا یری من جانبيه» إلا 
أحد وجهى الثوب» وفى الاكْتماء به تفصيل وخلاف قد سبق» ووراء ما ذكروه تنزيلان: 
أحدهما: أن يفرض رؤية الثوب قبل الطي» والطي قبل البيع» ويستمر المَرْع . 
والئّاني: أن ما ينتقص بالئشر مرة ينتقص بالئشر مرتين فوق ما ينتقص به مرة 
واحدة» فلو نشر مرة وبيع وأعيد طيّه ثم نَشَرَهُ المشتري» وزاد النقصان بذلك انتظم 
الفرع» - والله أعلم -. 
قال الغزالي: وَإِذًا أَشْمَرَى عَبْداً مِنْ رَجُلَِين فَلَهُ أن يُفْردَ (ح) أحَدُهْمَا برد نَصِيبِه 


= بعد أن خرج المبيع عن ملك البائع وكالرهن والإجارة فمثل هذا التصرف» وإن أبطل خيار 
الرؤية فهو كذلك يبطل حق.الفسخ الثابت للمشتري قبل الرؤية إن صدر منه قبلها وبمقتضى هذا 
يلزم العقد في حقه ولا يكون له خيار الرؤية فيما بعد. وقد يبدو هذا عجيباً لأول. وهلة. وذلك 
لأن الحنفية يقررون كما سبقت الإشازة إليه أنه لو رضي بالبيع صراحة قبل الرؤية فحقه من 
الفسخ لا ينقطع فإذا'كان هذا حال الرضا الصريح» فما بالهم أبطلوه بالرضا دلالة وهو دون 
الصريح؟. ولكن سرعان ما يزول هذا العجب إذا علمنا أن الحنفية يسقطون حق المشتري في 
الفسخ في هذه الحالة لا من حيث دلالة فعله على الرضا بدليل أنه لو تصرف تصرفاً يمكن 
رفعه ولا يوجب للغير حقاً وهو مع ذلك دال على الرضا بالبيع عادة كركويه الدابة المشتراة قبل 
أن توصف له إذا كان أعمى» فإن حقه من الفسخ لا يسقط. وإنما يسقطونه من حيث زوال 
سلطنته على المبيع على وجه لا يمكن تداركه شرعاً. بيان ذلك. أن التصرف المذكور تصرف 
صدر عن أهله في محله لملكه للمبيع في الجملة فينفذ وبعد نفوذه يتعذر فسخه لأن الفرض أنه 
لا يمكن رفعه أو يوجب للغير حقاً فكان من ضرورة صحة التصرف المذكور قبل الرؤية سقوط 
حق المشتري في الفسخ ولزوم البيع في حقه على الدوام. أما إذا كان هذا التصرف يمكن 
رفعه» ولا يوجب حقا للغير كالبيع بشرط الخيار له وكالمساومة والهبة من غير إقباض فإنه إن 
صدر قبل الرؤية فلا يبطل حقه في الفسخ لأنه دون الرضا الصريح والفسخ غير متعذر. وإن 
صدر بعد الرؤية أبطل خيار الرؤية لدلالته على الرضا بالبيع. 
ثالثاً: تعيب المبيع أو هلاكه لكونه لا يعرى عن مقدمة عيب إذا ما أصابه شيء من ذلك» وهو 
عنده لامتناع الرد يسيب العيب وقد سبق توجيه هذا في خيار الشرط. 
رابعاً: مما يبطل خيار الرؤية أيضاً عند الحنفية موت المشتري صاحب الخيار بناء على أصلهم 
من عدم توريث خيار الرؤية. وقصارى القول فكل ما يبطل خيار الشرط عندهم يبطل خيار 
الرؤية. وقد ذكروا ضابط ما يبطل خيار الشرط فقالوا ‏ هو أن يفعل في المبيع ما لا يمحتن به 
أو يمتحن به ولكن لا يحل في غير ملك أو يحل ولكن فعله مرة ثانية - وليس كل ما يبطل 
خيار الرؤية يبطل خيار الشرط . فإنه لو قبض المبيع» وهو يراه بطل خيار الرؤية لدلالت هذا 
القبض عادة على الرضاء ولكنه لا يبطل خيار الشرط لأن الاختبار الذي هو مقصود من شرط 
الخيار لا يمكن عادة إلا مع القبض. ومن هذا يظهر أن الحنفية توسعوا فيما يبطل خيار الرؤية 
فراراً من تضرر البائع بثبوته للمشتري حتى يحصل منه ما يدل على الرضا بتوسعهم هنا فيما 
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وَِذَا أَشْتَرَى رَجُلآنِ عَبْداً مِنْ وَاجِدٍ فَلأَحَدِهِمًا أن يُفْرِدَ تَصِيبَ نَفْسِهٍ بالود عَلَى أَصَحٌ 

قال الرافعي: المبيع في الصفقة الواحدة إِمّا شيء واحد أو شيئان» فإن كان الثاني 
كما لو اشترى عبدين فخرجا مَعِيبَيْن فله ردهماء وكذا لَوْ خرج أحدهما معيباًء وأما إفراد 
المعيب بالرد فقد ذكرناه في «تفريق الصفّقة». 

وإن کان الأول كما لواشترى داراً أو عبداً فخرج معيباً فليس له رد بعضهء إن كان 
الباقي قائماً في ملكه لما فيه من تَشْقِيص ملك البائع عليه فإن رَضِيَ البائع جاز في 
أصح الوجهين» وإن كان الباقي زائلاً كما إذا عرف العيب بعد بيع بعض المبيع» فقد 
حكى الشيخ أبو علي في رَد البّاقي طريقين: ْ 

أحدهما: أنه على قولين بناء على تفريق الصَّفْقة . 

وأصحهما: القطع بالمنع"» كما لو كان الباقي قائماً في مِلْكه. وعلى هذا فهل 
يرجع بالأزش؟ 

إما للقدر المبيع فكما ذكرنا فيما إذا باع الكل» وإما للقدر الباقي فوجهان: 

قال في «التهذيب»: 

أصحهما: أنه يرجع لتعذَّر الرد» ولا ينتظر عود الرّائل ليرد الكل كما لا ينعظر 
زوال العيب الحادث. والوجهان جاريان فيما إذا اشترى عَبْدينَء وباع أحدهما ثم عرف 
العيب ولم نجوّز رد الباقي» هل يرجع بالأرش؟ 

ولو اشترى عبداً ومات وخلف ابنین فوجد بهما عيباً» فالأصح وهو قول ابن 
الحَدّاد: أنه لا ينفرد أحدهما بالرّد؛ لأن الصّفقة وقعت مُتّحدةء ولهذا لو سلم أحد 
الابنين ونصف الثمن لم يلزم البائع تسليم الصف إليه. وفيه وجه: أنه ينفرد؛ لأنه رد 
جميع ما ملك. هذا كله فيما إذا انّحَد المُتَعَاقدان. 

أما إذا اشترى رجل عبداً من رجلين وخرج معيباً فله أن يفرد نصيب أحدهما 
بالرد؛ لأن تعدد البائع يوجب تعدد العقدء وأيضاً فلا يَتَشَفّص على المردود عليه ما 
خرج عن ملكه. 

ولو اشترى رجلان عبداً من واحد فقولان: 

أصحهما: أنَّ لأحدهما أَنْ ينفرد بالرد: لأنه رد جميع ما ملك كما ملك» وبهذا 
قال أحمد» وكذا مالك في رواية". ۰ 


)١(‏ هذا ظاهر إذا باع ذلك لغير بائعهء أما لو باعه لبائعه فقال القاضي حسين المذهب أن له الرد 
وخالفه صاحياه المتولي والبغوي. 
)2( هذا الخلاف ينبني على أن الصفقة هل تتعدد بتعدد المشتري. وقد سبق. 
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والغّاني : يحكى عن رواية أبى ثور وبه قال أبو حنيفة: أنه ليس له الانفراد؛ لأن 
العبد خرج عن ملك البائع كاملا والآن يعود إليه بعضه» وبعض الشيء لا يشتري بما 

التفريع : إن جوزنا الانفراد فانفرد أحدهما فتبطل الشركة بينهماء ويخلص 
للمُمْسك ما أمسك وللراد ما استرد» أو تبقى الشركة بينهما فيما أمسكه الممسك 
واسترده الرّاد. حكى القاضي الماوردي فيه وجهين: 

أصحهما: أولهما. 

وإن منعنا الانفراد فذاك» فيما ينتقص بالتبعيض؟ 

أما ما لا يَنتَقص كالحبوب» ففيه وجهان مبنيان على أن المانع ضَرَّر التبعيض أو 
اتحاد إل ت 

ولو أراد المَمْنوعُ من الرّد الأزش. 

قال الإمام: إِنْ حصل اليأس مِنْ إمكان رد نصيب الآخر بأنْ أعتقه 0 
أخذ الأزش» وإن لم يحصل نظر إن رَضِيَ صاحبه بالعيب فيبنى على أنه لو اشتر 
نصيب صاحبه وَضْمّه إلى نصيبه وأراد أن يرد الكل ويرجع بنصف الثمن» 0 
قبوله كما في مسألة النعل؟ وفيه وجهان: 

إن قلنا: لاء أخذ الأرش. 

وإن قلنا: : نعم» فكذلك في أصح الوجهين» لأنه توقع بعيد. وإن كان صاحيه 
غائباً لا يعرف الحال» ففي الأرش وجهان من جهة الحَيْلُولة النّاجرّة. 

ولو اشترى رجلان عبداً من رجلين» كان كل واحد منهما مشترياً ربع العبد من 
كل واحد من البائعين» فلكل واحد رد الربع إلى أحدهما. 

ولو اشترى ثلاثة من ثلاثئة كان كل واحد منهم مشترياً نُسع العبد من كل واحد من 
البائعيين. ولو اشترى رجلان عبدين من رجلين» فقد اشترى كل واحد من كل واحد ربع 
كل واحد فلكل واحد رَد جميع ما اشّری من كل واحد عليه. 

ولو رَد ربع أحد العبدين وحده ففيه قولا التّفريق. 

ولو اشترى بعض عبد في صفقة وباقيه في صفقة. إِمّا من البائع الأول أو غيره فله 


(1) سكت الشيخ عن الترجيح. قال الأذرعي: نص البويطي شاهد للأول فليكن هو الأصح ونقل ابن 
الرفعة في المطلب أن الشافعي نص في الأم على الجواز في هذه أيضاً. 
العزيز شرح الوجيز ج ٤/م ١8‏ 
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رد أحد البَعْضَيْن خاصّة لتعدّد الصّفقة» ولو علم بالعيب بعد العقد الأول» ولم يمكنه 
الرد فاشترى الباقي» فليس له رد الباقي وله رد الأول عند الإمكان؛ - والله أعلم -. 


قال الغزالي : وَإِذًا تَتَازْعَا في قدّم العَبِبٍ وَحُدُوِهِ فَالقَوْلُ قَوْلُ البائع إِذ د الأضلٌ لَرُومُ 
العَفْدٍ فَيسْلِفٌ أنْي بغئه وَأفبِضئْهُ وَمَا به عَيبٌ. 


قال الرافعي: إذا وجد بالمَبيع عيباء فقال البائع : إنه حدث عند المشتري» وقال 
المشتري : بل كان عندك» نظر إِنْ كان العيب مما لا يحتمل حدوثه بَعْدَ البَيْع كالإضبع 
الزائدة» وشين الشْبَة المُتَدملة والبيع جرى أمس» فالقول قول المَشْتَرِي من غير 
يمين» وإن لم يحتمل تقدّمه كالجرّاحة الطريّة؛ وقد جرى البيع والقبض منذ سنة› 
فالقول قول البائع من غير يمين» وإنْ كان مما يحتمل حدوثه» قدمه كالبَّرّص وهو 
المرانرير ماله E‏ فالقول قول البائع مع يمينه؛ لأن الأصل لزوم العَمّد 
واستمراره” “» وكيف يحلف؟ ينظر في جوابه لدعوى المشتري» فإذا اأعى المُشْتري بأن 
بالمبيع عيباً كان قبل البيع أو قبل القبض» وأراد الرّدَ فقال ف فى الجواب: ليس له الرد 
علي بالعيب الذي يذكره. أ لا يلزمني قبوله حلف على ذلك» ولا يكلف التّعَرض 
لعدم العيب يوم البيع ولا يوم القبض لجواز أنه أقبضه معيباً وهو عالم به» أو أنه رضي Ù‏ 
به بعد البيع» > لأنه لو نطق به لصار مدعياً مطالباً بالبينة» ولو قال فى الجواب: ما بعته 
إل ليما أ ما أقبضته إلا سليماًء فهل يلزمه أن يحلف كذلك» أو يكفيه الاقْيضَار على 
أنه لا يستحق الرّد» أولا يلزمني قبوله؟ ففيه وجهان: 


أحدهما: أنه يكفيه الجواب المُطلق كما لو اقتصر عليه في الجواب. 


وأظهرهما: أنه يلزمه التُعرض لما تعرض له في الجواب لتكون اليمين مطابقة 
للجواب» ولو كان له غرض في الاقْتِصَار على الجواب المطلق» لوجب الاقتصار عليه 
في الجواب» وهذا ما أورده صاحب «التهذيب» وغيره» وهذا التفصيل والخلاف جاريان 
في جميع الدّعَاوَى والأجوبة. 


)١(‏ يستثنى من ذلك مسألتان: 

إحداهما: إذا اختلفا بعد التفاسخ فالقول قول المشتري لأن الأصل براءة ذمته. . 

الثانية: إذا ادعى المشتري وجود عيبين في يد البائع فاعترف بأحدهما وادعى حدوث الآخر فالقول 
قول المشتري لأن الرد ثبت بإقرار البائع فلا يبطل بالشك. قاله ابن القطان في المطارحات 
وجعل ذلك قاعدة عامة حيث كان العيب يثبت فالقول البائع وحيث كان يبطله فالقول قول 
المشتري. قال ابن الرفعة: ولا بد في هاتين المسألتين من اليمين فإن نكل لم ترد على البائع 
لأنها إنما تزداد إذا كانت تثبت للمردود عليه حقاً ولا حق له هنا نعم لا يثبت للمشتري الرد. 
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إذا تقرّر ذلك فاعلم: أن لفظ الشّافعي - رضي الله عنه - في المسألة : أن القول 
قول البائع مع يمينه على البَتَ لقد باعه بريئاً من هذه العيوب. 
يحدث قبل القبض يه يثبت الرد E‏ ا ابيع . 

وتكلم اا بحسب الخلاف المذكور» فمن اعتبر كون اليمين 
على وفق الجواب قال: أراد الشافعي - رضي الله عنه ‏ ما إذا ادعى المشتري عيباً سابقاً 
على الرد وأراد الرد به» وقال البائ ئع في الجواب: Cs‏ بهد التي رولب 
كذلك. ولو قال المُشتَّري : قبضته معيباً ونفاه البائع فى الجواب حلف كما ذكره 
المَرَنِيُ ' > وإذا اقتصر فى وا ا ا E‏ 

ومن قال: تكفي اليّمِين على نفي الاسْتِخقاق بكل حال» قال : لم يقصد الشّافعي 
- رضي الله عنه - أن الآن على ماذا يحلف ولأي وقت يتعرض» ولكن أراد أن يبين أنه 
يحلف على البّتّء فلا يقول مثلاً: ِغنّه وما أعلم به عيبء ولكن يقول: بعته وما به 
عيب 2 ويجوز اليمين على البَتّ إذا اختبر حال العبد» واطّلع على خفايا أمره» كما 
يجوز بمثله الشّهّادة على الإعسار وعدالة الشهود وغيرهما. 

وعند عدم الاختبار يجوز الاعتماد على ظاهر السّلامة إذا لم يعرف ولا ظَنّْ 
خلافه . وقوله في الكتاب: «بعْنّه وأقبضته» وما به عيب» محمول على ما إذا نفى في 
جواب المشتري العيب في الحالتين» واعتبرنا موافقة اليَمِين للجواب لفظاً ومعنى» ولا 
فَمَدَار الرد التعيّب عند القبض» > حتى لو كان معيباً عند البيع وقد زال العيب» فلا رذ له 
بما کان» بل مهما زال العيب قبل قبل العلم أو بعده وقبل الرد سقط حق الرّد. 

ولو زعم المشتري أن بالمبيع عيباً وأنكره البائع فالقول قوله”2؛ لأن الأصل 
الفعادطة ودرا a‏ ولو اختلفا في بعض الصَّمَات ت ام نغ عيب الوك تول ان 
أيضاً مع يمينه» وهذا إذا لم يعرف الحال من غيرهما. 

وقال في «التهذيب»: فإن قال واحد من أهل العلم به: إنه عيب ثبت الرد به. 

واعتبر صاحب «التتمة» شهادة اثنين » ولو ادعى البائع علم المشتري بالعيب أو 
تقصيره في الرد» فالقول قول المشتري» ‏ والله أعلم -. 

قال الغزالي: ولا يَمْتَنْعُ الرّدَ بوَطءٍ النّيَبِ (ح)» وَالأسْتِخْدَام وَلاً بِالرُوَائِدٍ (ح) 


)١(‏ قال في المطلب: إنه القياس ويؤيده ما سيأتي في الديات في معرفة الحمل في الخلفات أنه لا بد 
من عدلين. 
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المُنْفَصِلَة َل تسَلْم (م) الروَائِد لِلْمُشْتَرِي إِنْ حَصَلّث بَعْدَ القَنْضء وَكَذَلِكَ لَؤ حَصَلْتْ 
قَبْلَ القَبْضِ عَلَى افيس الوَجْهَيْنِء وَالحَملُ المَوجُوة عَنْدَالعَفدٍ يُسَلُمْ أيضاً لِلمُشْتري عَلَى 
َصَحْ القولَين. 


قال الرافعي: أصل مسائل الفصل: أن الفسخ يدفع العقد عن حينه'' لا من 
أصله؛ لأن العقد لا ينعطف حكمه على ما مضىء فكذلك الفسخ . 


هذا هو المذهب الصحيح» وفيما إذا الْمَسَخْ قبل القَبْضِ وجه: أنه يرد العقد من 
أصله لأن العقد ضعيف بعد فإذا فسخ فكأنه لا عقدء وفي «النّتمة» ذكر وجه: أنه يرفع 
العقد من أصله مطلقاً تخريجاً من القول بوجوب مَهْرٍ المثل» إذا فسخ التُكاح بعيب 
حدث بعد المَسِيّس. إذا عرف ذلك فالمسائل ثلاث : 


إحداها: لا خلاف أن الاستخدام لا يمنع من الرد من العيب» وأما الوطء 
فالجارية إما بكر أو ثيب» فن كانت تيبا فوطء المشتري لا يمنع الرّد بالعيب» وإذا رد 
لم يضم إليه مهراً وبه قال مالك» وهو رواية عن أحمد. وقال أبو حنيفة: يمنع. لنا أنه 
معنى لا يوجب نقصاً ولا يشعر برضاء فأشبه الاسْيِحْدَام. ووطء البَائْع والأجنبي بالشّبْهة 
كَوَطء المشتري لا يمنع الرّدء ووطئهما عن طواعية منها نا وذلك عيب حادث”" هذا 
إذا وطئت بعد القبض» وإن وطئها المُشتري قبل القبض» ET‏ 
لهاء ولا مَهْرَ عليه إنْ سلمت وقبضهاء وإِنْ تلفت قبل القبض فهل عليه المهر للبائع؟ 


نه عا ان على أن اغد اشح يلت دل الق جح م اسار 


من حینه» وفيه وجهان: 


)١(‏ قال في الخادم: ليس معنى الرفع من أصله تبين عدم الملك. فإن قيل ما الفائدة في الرفع من 
أصله فإن الزوائد التي بعد القبض على التقديرين للمشتري ولم يصر أحد إلى أنها للبائع بناء على 
أنه من أصله . فالجواب من وجهين: 

أحدهما: لعل قائله يريد من أصله بالإضافة إلى حينه ولا يقال مثل هذا يجيء الرد قبل القبض ولم 
يقولوا به بل جزموا على القول بأنه من أهله أن الزوائد للبائع» وإنما كان كذلك لاستقرار العقد 
بالقبض والاستقرار قبل القبض فقعود وعلى هذا اقتصر في المطلب. 

الثاني: أن المراد بالرفع من حيث إبطال أي فسخ العقد السابق واستصحاب ما كان قبله حتى يكون 
العائد بالفسخ هو الملك المستفاد بالسبب المتقدم على العقد المفسوخ وهذا المعنى أخص من 
القطع فإن الطلاق قطع للنكاح وليس برفع» فكل رفع قطع ولا عكس إلى آخر ما ذكره. وهذا 
موضع مهم . ظ 

(؟) وقال القاضي حسين: إلا أن تكون مشهورة بالزنا بحيث لا تنقص قيمتها بهذه الزنية. قال في 
التوسط: وحينئذ لا يكون عيباً حادثا . 
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أصحهما: الاني» وبه قال ابن سُرَيْج . 

وإن وطئها أجنبي وهي زانية» فهو عيب حدث قبل القبض”", وإن كانت مكرهة 
لللمشترئ المهرء ولا خيار له بهذا الوّطءء ووطء البائ ئع كوطء الأجنبي» لکن لآ مَهْرَ 
عليه إن قلنا: إن جناية البائع قبل القبض كالآفَةٍ ل 

وأما البكرء فافْيصاضها بعد القبض نقص حادث7"©, وقبله جناية على على اليح قبل 
القبض» ٠‏ إن افْعَضْهَا أجنبي بَِيْرٍ آلة الافتيضاض فعليه ما نقص من قيمتهاء وإن افتض 
بآلته فعليه المَهْر وأزش البكارةء ويدخل فيه أو يفرد؟ فيه وجهان: 

أصحهما: يدخلء فعليه مَهْرُ مثلها"” بكراً. 

والثاني: يفرد» فعليه ارش البكارة» ومهر مثلها ثيباًء ثم المشتري إن أجاز العقد. 
فالكل لهء وإلاً فقدر أزش البكارة ع لعودها إليه ناقصة والباقي للمشتري . 

وإن افتضها البائ ادا e N‏ > إن قلنا: إن جنايته 
كالآفة السَّمَاوية. 

وإن قلنا كجناية الأجنبي فالحكم كما في الأجتبي» وإن فسخ المشتري فليس على 
البائع أزش البكارة» وهل عليه مهر مثلها ثيباً إن افتض بآلته؟ 

يبنى على أن جنايته كالآفة السّمّاوية أَمْ لا فإن افتضها المُشْتَري استقر عليه من 
الثمن بقدر ما نقص من قيمتهاء فإن سلمت حتى قبضها فعليه الثمن بكماله» وَإِنْ تلفت 
قبل القبض فعليه بقدر نقصان الافْتِصْاض من الثمن» وهل عليه مهر مثل ثيّب إن افتضها 
بآلة الافتضاض؟ 

يبنى الى أن العقد ينفسخ من أصله أو من حينه هذا هو الصحيح . 

وفيه وجه: أن افتضاض المشتري قبل القبض كافتضاض الأَجِئيَ . 

المسألة الثانية : الريادة في المبيع ضربان: متّصلة و منفصلة. 

أما المتصلة كالسّمنء وتعلّم العبد الحرفة والقرآن» وكبر الشّجرة» فهي تابعة لرد 


)0( قيل يستثنى منه إذا اشترى أمة مزوجة فزالت بكارتها بعد القبض بوطء الزوج فلا يمنع الرد على 
الأصح» ومحل الخلاف في الجاهل أما العالم فلا رد له. 

۳( تقييده بالافتضاض يفهم أنها لو كانت بكراً غوراً فوطثها ولم تزل بكارتها أنه كوطء الثيب. قال في 
التوسط : وهو ظاهر مراده لا نقض . 

(9) قال في التوسط: : أعلم أن ما رجحاه هنا من دخول أرش البكارة في المهر قد اضطرب كلامهما 
فيه اضطراباً شديداً ثم ذكر أن الحاصل ثلاث مواضع مختلفة إلى فاو 
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الأصل ولا شيء على البائع ا 

وأما المنفصلة كما إذا 8 المبيع وأخد أَجْرَتَهء وكالولد والثمرة وكسب العبد 
ومهر الجارية إذا وطئت بالشّبهةء فإنها لا تمنع الرد بالعيب وتسلّم للمشتري» وبه قال 
أحمد . وقال أبو حنيفة : الولد والثمرة يمنعان الرّد بالعيّب» والكسب والغَّلّة لا يمنعانه» 
لكن إِنْ رَد قبل القبض ردهما الأصل» وإن رد بعده بَقِيَا لَهُ. 

وقال مالك: يرد مع الأصل الرُيّادة الي هي مِنْ جنس الأصل وهي الولدء ولايرد 
ما كان من غير جسه كالثمرة. 

لنا ما روي: «أنّ مَخْلَدَ : ن حفَافٍ اناع عُلآماً استَعلَهُ نم أَصَابَ بو عيبا فَقَضَى لَه 
عْمَرُ بْنُ عَبْدِ الْعَزِيزٍ - رضي الله عنه - بردو وَغَلْيَه» أحْبَرَُ عُرْوَةُ عَنْ عَائِشَة - رضي الله 
عنهما أن اليكل قَضَى في يل هذا أن الْخَرَاج بِالضْمَانِء قْرَدٌ عَمَرُ ‏ رضي الله عنه - 
قَضَاءَةٌ» وَقَضَى لِمَخْلَدٍ بِالْخَرَاجِ . 


ومعنى الخبر: وام يعر من ال ن انا وغ فهو للمشتري في مقابلة أنه 
لو تلف كان مِنْ ضَمّانه» ولا فرق بين الرَوَائِدِ الحادثة قبل القبض» والزوائد الحادثة 
بعده مهما كان الرد بعد القبض» وإن كان الرد قبله ففي الزوائد وجهان بناء على أن 
الفسخ والحالة هذه رفع للعقد من أصله أو من حينه. 

وقوله في الكتاب: «وكذلك إن حصلت قبل القبض على أقيس الوجهين»؛ 
يقتضي كون الزوائد الحاصلة قبل القبض على وجهين» وإِنْ كان الرّد بعد القبض لكنه 
ليس كذلك» كذا قاله الإمام وغيره. 

ومَوْضع الوجهين ما إذا كان الرد قبل القبض . فاعرف ذلك . واعلم أنه لو نقصت 
البهيمة أو الجارية بالولادة امتنع الضف اعرد وإن لم يكن الوَلَدُ ماتعاء وتكلهوا 
في إفراد الجارية بالردء وإن لم ت: تنقص بالولادة من جهة أنه تفريق بين الأم والولد. 

فقال قائلون: لا يجوز الردء ويتعين الأرْش إلا أن يكون الوقوف على العيب بعد 
بلوغ الولد سنا لا يحرم بعده التُفريق. 


وقال آخرون: لا يحرم التفريق هاهنا للحاجة. وسنذكر نظيره ف في «الرّهن» !| 
شاء الله تعالى -. 


)١(‏ لأن الملك قد تجدد بالفسخ فكانت الزيادة المتصلة فيه مانعة الأصل قياساً على العقد. 
(۲) أخرجه الشافعي (55؟١)‏ والبيهقي (5/١؟7).‏ 
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الاو لك اي ا س ا 
المسألة الثالثة : عرفت حكم الولد الحادث بعد البيع . 


فأما إذا اشترى جارية أو بهيمة حاملاًء ثم وجد بها عيباًء فإن كانت حاملاً بعد 
ردّها كذلك» وإن وضعت الحمل ونقصت بالولادة فلا رد وإِنْ لم تنقص ففي رد الولد 
معها قولان بناء على أن الحمل هل يعرف ويأخذ قسطاً من الثّمَن أم لا؟ والأصح نعمء 
ويخرج على هذا الخلاف: أنه هل للبائع حبس الولد إلى اسْتِيفاء الثمن؟ وأنه لو هلك 
قبل القبض هل يسقط من الثمن بحصّته؟ وأنه هل للمشتري بيع الولد قبل القبض؟ فإن 
قلنا: له قسط من الثمن جاز الحبس وسقط الثمن» ولم يُجز البَيْع وإلا انعكس 
الحكم. ولو اشترى نُخْلَّة وعليها طلع غير مؤبّرء ووجد بها عيباً بعد التّأبيره ففي الثمرة 
طريقان: 

أظهرهما: أنه على القولين في الحَمْل تَشْبيهاً للثمرة في الكِمّام بالحمل في البطن. 

والثّاني : القطع بأنها تأخذ قسطاً من الثمن؛ لأنها مشاهدة متيقنة» ولو اشترى 
جارية أو بّهيمة حائلاً فحبلت» ثم اطلع على عَيْب» فإن تمصت بالحمل فلا رد إِنْ كان 
الحمل في يد المُشْتّري» وإ لم تَنْقُص أو كان الحمل في يد البائع فله الردء وحكم 
الولد مي على الخلاف السابق. 

إن قلنا: إنّه يعرف ويأخذ قسطاً من التّمن يبقى للمشتري» فيأخذه إِذّا انفصل . 

وإن قلنا: إنه لا يعرف ولا يأخذ قسطاً فهو للبائم"» ويكون تبعاً للأم عند 


)١(‏ قال في المهمات: ذكر في نظيره من الفلس ما يخالفه فقال: ولو كانت حائلاً عند الشراء حاملاً 
عند الرجوع ففي رجوع البائع في الحمل قولان والأكثرون ما يكون إلى ترجيح قول الرجوع 
وذكروا أنه المنصوص لأن الحامل مانع فكذا في الرجوع قال: والصواب التسوية بينهما إلى آخر 
ما ذكره. قال في الخادم: والفرق بين البابين من وجوه: ٠‏ 
أحدهما: أن في الفلس التقصير من المشتري لأنه مقصر بترك توفير الثمن فناسب التغليظ عليه 
وأن يرجع البائع إلى متاعه وإن كان حالاً. وأما العيب فالتدليس جاء فيه من جهة البائع فهو 
المقصر فناسب إبقاء الحمل على ذلك المشتري. ' 
الثاني : أن ذلك المفلس على العين غير مستقر لأنه لم يقبض الثمن بخلاف المشتري الذي لم 
الثالث: أن رجوع البائع في الفلس قهري بسبب زوال المقابل بخلاف المشتري والرد بالاختيار 
والقهري يستتبع بخلاف غيره. ٠‏ 
الرابع : أنا لو قلنا يرجع في الأم دون الحمل في باب الفلس لكنا قد حجرنا على البائع في 
ملكه لأنه لا يمكنه بيع الأم حتى تضع الحمل لأنه لا يصح بيع الحامل بحمل الغير لعدم إمكان 
التوزيع بخلاف المشتري فإنه حجر على نفسه بالرد. 


۸۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


الفسخ» كما يكون تبعاً لها عند العقدء وأطلق بعضهم القول بأن الحمل الحادث نقص»› 
إما في الجواري فلأنه يؤثر في النشاط والجمال وإما في البَهائم فلانه ينقص لحم 
المأكول» ويخل بالحمل عليها والركوب. 

ولو اشترى نُخْلّة واطلعت في يده ثم اطلع على عَيْبء فلمن الطلع؟ فيه وجهان”'". 
ولو كان على ظهر الحيوان صوف عند البيع فَجَرّه ثم عرف به عيبأ رد الضُّوف معهء فإن 
استجز ثانياً وجَزّهِ ثم عرف العيب لم يرد الثاني لحدوثه في ملكه» وإِنْ لم يُجَرْ رده 
ا شترى أرضاً فيها أصول الكرّات ونحوهء وأدخلناها في البيع فنبتت في يد 
المشتري» ثم عرف بالأرض عيباً يردهاء ويبقى النّابت للمشتري» فإذها ليشت تبعا 
للأرض» أل ترى أن الظاهر منها في ابتداء البيع لا يدخل فيه؟ ‏ والله أعلم -. 


قال الغزالي: وَالإقَالَهُ فح (م) على الجَدِيدِ الصّحِيح» وَلاً يَتَوَقْفٌ الرّدْ بالعَيب 


عَلَى ضور الخضم وَقَضَاءِ القَاضِي (ح). 
قال ا افعي : الإقّالة بعد البيع جائزة» بل إذا ندم أحدهما على الصّفقة استحب 


روي أنه َة قال: «مَنْ أَقَالَ أَحَاه الْمُسْلِمَ صَمْقَةَ كَرِهَهَاء أَقَالَ اللّهُ عَخْرَتَهُ يَومَ 
الْقِيَامَةه. والإقالة: أن يقول المُتَبايعان: تقايلنا أو تفاسخناء أو يقول أحدهما: أقلتك 
فيقول الآخر: قبلت» وما أشبه ذلك» وفى كونها بيعاً أو فسخا”" قولان: 


الخامس: أنا لو لم نقل بالرجوع في الفلس لانتفت فائدة التقديم وعدم المضاربة لأنا لو أبقينا 
الحمل للمفلس فقد أثبتنا للغرماء المزاحمة مع البائع فيما بيده بخلاف المشتري فإنه لا مزاحمة 
فلهذا قلنا يتبع الولد في الفلس دون الرد بالعيب. 

. قال في التوسط : الأصح الأندراح . وقال الشيخ الإمام السبكي : أنه الذي يتجه أن يكون الأصح‎ )١( 

(؟) ما جزم به من أن الصواب الحادث إذا لم يجزه رده مشكل على ما قاله في الحمل فكان قياسه 
أن يرده. وأجاب في الخادم بأنه لما كان متصلاً باللحم أشبه الزيادة المتصلة كالسمن. كذا قاله 
صاحب الكافي . 

(۳) والإقالة: قيل مأخوذة من القول فهمزتها حينئذ للسلب أي أزال القول السابق. وقيل مأخوذة من 
القيل وعلى هذا فعينها ياء لا واو. ويدل له قولهم قلت البيع بكسر القاف» وقال البيع قيلاً. 
وأقال البيع بمعنى فسخه» وبناء على أن الهمزة للسلب يكون الفسخ لازماً للمعنى الوضعي؛ لأن 
إزالة القول ‏ وهو العقد ‏ يلزمه رفع البيع. فالإقالة مصدر أقال» واسم مصدر قال بمعنى فسخ 
لأنه يقال أيضاً قال البيع إقالة. ومعناها في الاصطلاح رفع البيع برضا العاقدين كتقابلنا البيع» أو 
يقول أحدهما أقلته ويقبل الآخر وإذا فلا بد فى الإقالة من رضا العاقدين معاً بها فليس لأحدهما 
أن يستبد بها وحده. وهي في هذا تخالف الفسخ بالخيار إذ لمن هو له أن يفسخ البيع إن شاء من 
غير توقف على رضا صاحبه. والفرق بينهما أن الخيار يجعل العقد غير لازم في حق من هو له- 
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أحدهماء وبه قال مالك: أنها بيع؛ لأنها نقل ملك بعوض بإيجاب وقبول» 
فأشبهت التّولية. 


وأصحهما: أنها فسخ› إذ لو كانت بيعاً لصحت مع غير البائع» وبغير الثمن . 
وذهب بعضهم إلى أن القولين في لفظ الإقالة. 
فأمّا إذا قالا: تفاسخناء فهو فسخ لا محالة. 


= وأما الأقالة فلا تكون إلا حيث يكون العقد لازماً لهما. نعم تشبه الإقالة الخيار من جهة أنهما لا 
يدخلان إلا عقود المعاوضات المالية اللازمة القابلة للفسخ . ثم الإقالة جائزة شرعاً؛ لأن العقد 
حقهما وآثارة المترتبة عليه وقف عليهما فلهما رفعه. بل هي مندوبة لأنها غالباً لا تكون إلا تحت 
ضغط الحاجة والرسول ‏ عليه الصلاة والسلام - يقول مَنْ أَقَالَ تاوما بَِعَتَهِ أَقَالَ الله عَخْرَئَهُه . 


وقد اختلف في الإقالة هل هي فسخ أو بيع؟ 


فالشافعي وابن حنبل وأبو حنيفة على أنها فسخ »› ومالك على أنها بيع ؛ إلا في الطعام والشفعة 
والمرابحة» وأبو يوسف على أنها بيع فإن لم تحتمل البيع فهي فسخ فإن لم تحتمله فهي باطلة. 
ومحمد على أنها فسخ فإن لم تحتمل الفسخ فهي بيع فإن لم تحتمله فهي باطلة. وجهة من قال 
إنها فسخ هي أن الفسخ معناها اللغوي والأصل مطابقة المعنى الشرعي للمعنى اللغوي حتى يقوم 
الدليل على خلافه. فإن لم تحتمل الفسخ كانت باطلة» ولا تحمل على البيع لأن البيع ضد 
الفسخ. واللفظ لا يحتمل ابتداء ضده حتى يحمل عليه عند تعذر معناه الحقيقي. وقال محمد: 
بل تحمل على البيع إذا تعذر الفسخ؛ لكونها تحتمل البيع في الجملة» إذ هي بيع في حق ثالث 
حيث يجوز له المطالبة بالشفعة فيها كما هو مذهب الحنفية. ولكن أبا حنيفة يجيب بأنا جعلناها 
بيعا في حى ثالث للضرورة» وهي ثبوت حكم البيع بها من نقل الملك ببدل فلئن صرفت عن 

بدي البح في حقهما ئلا تشرف عن في بت غيرهما واوا ام آي وأيضاً اعتبرت بيعاً في 
حق ثالث لئلا يفوت مقصود الشارع من شرع الشفعة في ب بعض الصور إذ هي قد شرعت لدفع 
ضرر الخلطة أو الجوار وهو موجود في الإقالة. ووجهة من قال إنها بيع هي أنه رأى حد البيع 
منطبقاً عليها؛ لأنها مبادلة المال بالمال على التراضي وهو حد البيع ولأنها تبطل بهلاك السلعة 
قبل القبض ويرد المبيع فيها بالعيب وهذه هي أحكام البيع» وعلى هذا فهي بيع حقيقة لانطباق 
حده وحكمه عليها. ويزيد أبو يوسف على هذا: إنها وضعت في الأضل للفسخ ثم حملت على 
البيع لما ذكرء فإن لم تحتمله كانت مستعملة فيما وضعت له وهو الفسخ. ويرد على من قال إنها 
بيع بأن حد البيع ليس مبادلة المال بالمال تراضياً فحسب بل مع زيادة ابتداء» والموجود في 
الإقالة المبادلة على سبيل العود. وبأنه لا يلزم من ثبوت لازم شيء لشيء أن يكون إياه لجواز أن 
يكون لازم حقيقتين مختلفتين أي أنه لازم عام. وفائدة الخلاف في كونها بيعاً أو فسخاً تظهر في 
الإقالة من المبيع قبل قبضه فمن قال: هي بيع لا يصححها؛ لأن بيع المبيع قبل قبضه لا يجوز» 
ومن قال هي فسخ جعلها صحيحة لأن برفع العقد يعود المبيع إلى ملك صاحبه. ومع ذلك فلا 
بد في الإقالة من أن تكون بالثمن فلا يزاد عليه أو ينقص منه لأن حقيقتها هي المبادلة بالشمن الذي 
اتفق عليه أولا؟ قاله شيخنا الشيخ مندور. 
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واعلم : أن القول الثاني مَنْصّوص في الجديدء وأما الأول فمنهم من حكاه وجهاًء 
والأكثرون نقلوه عن نَصّه في القديمء وعن أبي حنيفة: أن الإقالة فسخ في حق 
المُتعَاقدين بيع في حق غيرهما. 

التفريع : إن كانت بيعاً تجدّد بها الشَفْعة» وإن كانت قَسْحاً فلاء خلافاً لأبي حنيفة . 


ولو تقايلا في الصرف وجب التّقابض ذ فى المجلس» إن كات ديعا وان كانت 
فسخاً فلاء وتجوز الإقالة قبل القْض المبيع إن كانت فخا وإن كانت بيعاً فهي كبيع 
المبيع من البائع قبل اض وتجوز فى في السَلّم قبل القبض إن كانت فَسْخاً وإن كانت 
بيْعاً فلاء ولا تجوز الإقالة بعد تَلَفٍ المبيع إن كانت بَيْعأ وإن كانت فسخاً فوجهان: 
أحدهما: المنع كالرّد بالعيب. 


وأصحهما: الجوازء وهو اختيار أبي زيد» كالفسخ بالتحالف» فعلى هذا يرد 
المشتري على البائع مثل المبيع إن كان 0 وقيمته إن كان متقوماً. 

ولو اشترى عَبّدين وتلف أحدهماء ففي الإقالة في الثاني وجهان بالترتيب» إذ 
القائم تُصَادفه الإقالة فيستتبع التّالف . 

وإذا تقايلاء والمبيع في يد المشتري بعد لم ينفذ تصرف البائع فيه إن كانت 
بيعاًء ونفذ إن كانت فسخاء فإن تلف في يده انفسخت الإقّالة إن كانت بيعاً وبقي البيع 
بحاله» وإن كانت فسخاً فعلى المشتري الصّمان؛ لأنه مقبوض على حكم العوض» 
كالمأخوذ قَرْضاً أو سَوْماًء والواجب فيه إن كان مُتقوّماً أقل القَيمَتَيْنَ من يوم العَقْد 
والقبض» ولو تعيّب في يده فإن كان بيعاً تخير البائع بين أن يُجيز الإقالة ولا شيء لهء 
وبين أنْ يفسخ ويأخذ الثمن» فإن كان فسخاً غرم أزش العيب» ولو استعمله بعد 
الإقالة» فإن جعلناها بيعاً فهو كالمبيع يستعمله البائع» وإن جعلناها فسخاً فعليه الأجرة 
ولو عرف البائع بالمبيع عيباً كان قد حدث في يد المشتري قبل الإقالة فلا رد له إِنْ 
كانت فسخاء وإن كانت بيعاً فله ردى وسور للمكتري حيس الم لاسبرداد لمن 
على القولين. ولا ي يشترط ذكر القمن في الإقالةء ولا تصحّ إلأ بذلك الثمن» > فلو زاد أو 
نقص فسدت وبقى ي البيع بحاله حتى لو أقاله على أن ينظر بالشمن» أو على أنْ يأخذ 
الصّحاح عن المُكسرة لم يجزء ويجوز للورثة الإقّالة بعد موت المُتَبَايعيينَ» وتجوز 
الإقالة في بعض المبيع كما تجوز في كله. 

قال الإمام هذا إذا لم تلزم جهالة. 

أما إذا اشترى عبدين» وتَقَايلا في أحدهما مع بقاء الثاني لم يجزء على قولنا: إنه 
بيع للجهل بحصة كل واحد منهما. 
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وتجوز الإقالة في , يعو اا يه إيهاء لكن لز ا في فن ل له 
الباقي» أو عجل المُسَلْم إليه البعض لِيُقيله في الباقي فهي فاسدة“ 

وأما قوله : «ولا يتوقف الرد بالعيب . . .» إلى آخره. فقد ذكرته من قبل . 

ونختم الباب بفروع : 

أحدها: امن المُعين إذا خرج معيباً يرد بالعيب كالمبيع؛ فإن لم يكن معيباً 
فيستبدل ولا يفسخ العقد. سواء خرج معيباً بحُشونة أو سواد» أو ظهر أن سكته مخالفة 
لسّكة التقْد الذي تناوله العقد أو خرج نحاساً أو رصاصاً. 


ولو تَصَارفا وتقابضاء ثم وجد أحدهما بما قبض للا فله حالتان: 
إحداهما: أن يَرِدَ العقد على مُعَينِينَ» فإن خرج أحدهما نحاساً فالعقد باطل؛ لأنه 
باد أنه غر ما عقد غليه: 


وقيل: إنه صحيح تغليباً للإشارة» SSE‏ فإن لم يكن لم يجىء 
فيه هذا الخلاف» وإن خرج بعضه بهذه الصّفة بطل العقد فيه وفي الباقي قُوُلا تميق 
الصّفقة إن لم تبطل فله الخيارء فإن أجاز والجنس مختلف» بأن تبايعا فِضَّةَ بذهب» جاء 
7 القولان في أن الإجَازة بجميع الثمن أو بالحصّةء وإن كان الجنس متفقاء فالإجازة 
بالحصّة لا محالة لامتناع القَضل . 
وإن خرج أحدهما حَشِناً أو أَسْوَدَ قَلِمَنْ أخذه الجيّارُ ولا يجوز الاستبدال» وإِنْ 
خرج بعضه كذلك فله الخْيّار أيضاًء وهل له الفسخ في المعيب والإجازة في الباقي؟ فيه 
قَوْلاً التُفريق» فإن جوزنا فالإجازة بالحِصّة؛ لأن العقد صح في الكل فإذا ارتفع في 
البعض كان بالقِسْط . 
الحالة الثّانية: أن يرد على ما في الذمة ثم يَحْضُرًا ويتقابضًا فإِنْ خرج أحدهما 
ر نحاساً وهما في مجلس العقد استبدل» وإِنْ تفرقا فالعقد باطل؛ لأن المقبوض غير ما 
/رورد عليه العقدء وإن خرج حَشِناً أو أسودء فإن لم يتفرقا بعد فهو بالخيار بين الرّضًا به 
وبين الاستبدال» وإن تفرقا فهل له استبداله؟ فيه قولان: 


)١(‏ قال القفال في شرحه «التلخيص»: لو تقايلاء ثم اختلفا في الثمن» ففيه ثلاثة أوجهء سواء قلنا: 
الإقالة بيع» أو فسخ» أصحهاء وهو قول ابن المرزبان: أن القول قول البائع. والثاني: قول 
المشتري . والثالث: يتحالفان وتبطل الإقالة» قال الدارمي: وإذا تقايلا وقد زاد المبيع» فالزيادة 
المتميزة للمشتري» وغيرها للبائع . قال: ولو اختلفا في جود الإقالة» صدّق منكرها. قال: ولو 
باعه» ثم تقايلا بعد حلول الأجل ودفع [الثمن] استرجعه المشتري في الحال» ولا يلزمه أن يصبر 
قدر الأجل. وإن لم يكن دفعه» سقط وبرثا جميعاً. ينظر الروضة ٠١١/۳‏ 
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أحدهما: لا؛ لأنه قبضه بعد التفرق . 

وأصحهما: نعم كالمُسَلّم فيه إذا خرج معيباًء وهذا لأن القبض الأول صحيح»› 
إذ لو رَضِيَ به جازء والبدل مأخوذء فقام مقام الأول» ويجب أخذ البَدَل قبل التفرق 
عن مجلس الرّد. 

وإن خرج البعض كذلك وقد تفرقاء فان جوزنا الاسْتِبْدَال استبدله» وإلأ فهو 
بالجِيّار بين فسخ العقد في الكل والإجازة» وهل له الفسخ في ذلك القدر والإجازة في 
الباقي؟ فيه قولا التفريق . 

ورأس مال السّلّمِ حكمه حكم عوض الصّرفء ولو وجد أحد المُتَصَارفين بما 
أخذ عيباً بعد تلفهء أو تبايعا طعاماً بطعام» ثم وج أحدهما بالناعوة عه بعد الله 
نظر إِنْ ورد العقد على مُعَينِين» أو على ما في الذّمة وَعْينء وقد تفرقا ولم نُجوْز 
الاستبدال» فإن كان الجنس مختلفاً فهو كبيع العرض بالتقدء وإن كان متفقاً ففيه 
الخلاف الذي سبق في مسألة الحُلِىَ» وإِنْ ورد على ما في الذّمة ولم يتفرّقا بعد عُرْم ما 
تلف عنده ويتسبدل» وكذا إن تفرقا وجوزنا الاستبدال. 

ولو وجد المُسلّم إليه برأس مال السّلم عيباً بعد تَلَفْهِ عنده» فإن كان مُعيناً أو في 
الذمة وعين وقد تفرّقا ولم نجوّز الاستبدال» فيسقط من المُسلّم فيه بقدر تُقُصان العيب 
من قيمة رأس المال» وإن كان في الذمة وهما في المجلس يقوم التالف ويستبدل» وكذا 
لو كان بعد التّفرق إذا جوزنا الاستبدال. 

الثاني : باع عَبْداً بألف وأخذ بالألف ثوباً» ثم وجد المشتري بالعبد عيباً ورده. 


فعن القاضي أبي الطّيّب : أنه يرجع بالثوب؛ لأن الثوب إنما مَلّكه بالثمن» وإذا 
فسخ البيع سقط الثمن عن ذمة المشتري فيفسخ بيع الثوب به. 

وقال الأكثرون: يرجع بالألّفٍ. لأن الوب مملوكٌ بعقد آخرء ولو مات العبد قبل 
القبض وانفسخ البيع.  ٠‏ 

قال ابن سرّيج : يرجع بالألف دون الثوب؛ لأن الانْفِسَاخ بالف يقطع العقد ولا 
يرفعه من أصله وهو الأصح. وفيه وجه آخر. 

الثالث: باع عصيراً حُلْواً فوجد المشتري به عيباً بعد ما تَخْمّرء فلا سبيل إلى رد 
الحَمرء لكن يأخذ الأزش فإن تخلل فللبائع أن يسترده؛ ولا يدفع الأزش . ولو اشترئ 
ِمّي خمراً من ذمي ثم أَُسْلماء وعرف المشتري بِالحَمْر عيباً استرد جزءاً من الشمن على 
سبيل الأزش ولا ردء ولو أسلم البائع وحده فلا رَد أيضاًء ولو أسلم المشتري وحده فله 
الرد قاله ابْنُ سُرَيجء وعلله بأن المُسَلّم لا يتملك الخمرء ولكن يُزيل يده عنه. 


الرابع : مُؤُنَة رد المبيع بعد الفسخ بالعيب على المشتري» ولو هلك في يده 
ضَمِئَهُ. الخامس : لو اختلفا في الثمن بعد رد المبيع › > فعن أبي الحسين أنَّ ابن أبي هريرة 
قال: أغيتني هذه المسألة. 

والأؤلى : أَنْ يتحالفا وتبقى السّلْعة في يد المشتري» وله الأزش على البائ > قيل 

ا يتبين الأمنء كيف يُغرف الأزش؟ قال: أخكم بالأرش من القدر المتفق 

وحكى أبو محمد الفارسي عن أبي إسحاق: أن القول قول البائع؛ لأنه الغارم» 

ولو وقعت الحاجة إلى الرّجوع بالأزش فاختلفا في النّمَنْء فالقول قول البائع أو 
المشتري . 

روى القاضي ابن كج فيه قولين» والأصح الأول. 

السادس : أوصى إلى رجل ببيع عبده أو ثوبه وشراء جارية بثمنه وإعتاقهاء ففعل 
الوّصِي ذلك ثم وجد المُشْتري عيبا بالعبد» فله رده على الوّصِي» ومطالبته بالثمن كما 
يرد على الوكيل والوصي يبيع العَبّد المّردود ويدفع الثمن إلى المشتري» ولو فرض 
الردء بالعيب على الوكيل فهل للوكيل بيعه ثانياً؟ فيه وجهان: 

أحدهماء وبه قال أبو حنيفة: نعم» كالوصي ليتمّ البيع على وجه لا يرد عليه. 

وأصحهما: لاء لأنه امتثل المأمورء وهذا ملك جديد فيحتاج فيه إلى إِذْن جَدِيد 
ويخالف الإيصاءء فإنه تَولية وتفويض کكَلي. 

ولو وكله بأن يبيع بشرط الخيار للمشتري فامتثل ورد المشتري. 

فإن قلنا: ملك البائع لم يزل فله بيعه ثانياً 


وإن قلنا: زال وعاد فهو كالرد بِالعَيْبِء ثم إذا باعه الوصي ثانياًء نظر إِنْ باعه 
بمثل الثمن الأول فذاك» وإن باعه بقل فالنقصان على الوصي» أو في ذمة المُوصي› 
فيه وجهان: 

أصحُهما: الأول وبه قال ابن الحَدّاد؛ لأنه إنما أمره بشراء الجارية بثمن العبد لا 
بالزيادة عليه» وعلى هذا لو مات العبد في يده كما رد عَرم جميع الثمن. 
ولو باعه بأكثر من الثمن الأول» فإن كان ذلك لزيادة قيمة أو رَغُبة راغب دفع قدر الشمن 
إلى المشتري والباقي للوارث» وإن لم يكن كذلك› فقد بَانَ أن البيع الأول باطل لِلْعَبْن . 

ويقع عِثق الجارية عن الوّصِي بأن اشترى الجارية في الذمة» فإن اشتراها بِعَيْن 
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ثمن العبد لم ينفذ الشراء ولا الإِعْتّاقء وعليه شراء جارية أخرى بهذا الثمنء وإعتاقها 
عن الموصي» هكذا أطلقه الأصحاب» ولا بد فيه من تَقْيِيدٍ وتأويل» لأن بيعه بالعَيْن 
وتسليمه عن علم وبصيرَةٍ بالحال جِيَائةٌء والأمين ينعزل بالخيانة» فلا يتمكن من شراء 
جارية ا - والله أعلم -. 

قال الغزالي: (النْظَرُ الالث) في حم العَقْدٍ قَبْلَ القَبْض وَبَعْدَهُ وَلآَ بد مِنْ بَيانِ 
حكم وَصُورَتِهِ وَوْجُوبِهِ (أَمَا الحُكُمُ) فَهُوَ أنْتِقَالُ الصّمَانٍِ إلى المُشَْرِيَ وَالمْسَلْطُ عَلَى 
التَضَدُفٍ إِذ المي قبل القَبْضٍ في ضَمَانٍ ن البَائِع (م)» وَلَوْ تَلِفَ أَنْمَسَحَ العَفْدء ردت 
المُشْتَري قَنِض مِنْهُ وإثلآف الأَجنبِيَ لا يُوجِبٌ بتاع على أ القَوْلَينِء وَلَكِنْ يَثْتُ 
الخِيَارٌ لِلمُشْتَرِيء وَإنْلآتَ البَائع كإثلافٍ الأَجنبِيٌ عَلَى الأصَحٌ 

قال الرافعي: مقصود هذا ل 50000 
فَصّلناه في أول البيع › وتكلم حجة الإسلام ‏ رحمه الله - فيه في ثلاثة أمور: 

أحدها: حكم القَبْضٍ وثمرته. 

والنّاني : أن اد 

والئّالك: وُجُوِبُهُ والإجْبّار عليه 

أما ال م ا 

أحدهما: انتقال الصَّمَان إِلَى المُْتَريء فإن المبيع قبل القبض مِنْ ضمان 


)00( ليس في كلام | الأصحاب» أنه باع بالغبن عالماًء فالصورة مفروضة فيمن لم يعلم الغبن» ولا 
يحتاج إلى تكلّف تصويرها في العالم وأن القاضي جدّد له ولاية. وهذه مسائل ألحقتها. لو 
اشترى سلعة بألف في الذمةء فقضاه عنه أجنبي متبرّعاًء فردت السلعة بعيب» لزم البائع رد 
الألف. وعلى من يردٌ؟ وجهان: 
أحدهما: على الأجنبي» لأنه الدافع . 
والثاني: على المشتري» لأنه يقدر دخوله في ملكه. فإذا رد المبيع» رد إليه ما قابلهء وبهذا 
الوجه قطع صاحب «المعاياة» ذكره في باب الرهن. قال: ولو خرجت السلعة مستحقةء رد 
الألف على الأجنبي قطعاء لأنا تبيئا أن لا ثمن ولا بيع. قال أصحابنا: إذا انعقد البيع» لم 
يتطرق إليه الفسخ إلا بأحد سبعة أسباب » خيار المجلس» والشرطء والعيب» وخلف المشروط 
المقصود.ء والإقالة» والتحالف» وهلاك المبيع قبل قبل القبض. قال القفال» والصيدلاني» 
وآخرون : لو اشترى ثوباً وقبضه وسلّم ثمنه» ثم وجد بالغوب عيباً قديماًء فردّهء فوجد الثمن 
فغنيياً ناقص الصفة بأمر حدث عند البائع» يأخذه ناقصاًء ولا شيء له يسبب النقص . وفيه 
احتمال لإمام الحرمين» ذكره في باب تعجيل الزكاة . ينظر الروضة 0/۳ _ 100. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة YAY‏ 


البائع”'©. ومعناه: أنه لو تلف انفسخ العَقّْد وسقط الثمن. وعنْ مالك وأحمد فيما رواه 
ابن الصّبَاغْ أنه إذا لم ي يكن المبيع مكيلا ولا مَوْرُوناً ولا معدوداً فهو مِنْ ضمان 
المشتري» ومنهم منْ منْ أطلق رواية الخلاف عنهما. 

لنا أنه قبض مستحق بالبيعء فإذًا تعذّر انفسخ البيع كما لو تفرقا في جقد الصّرف 
لايق إذا خزر ا لبان ع عاد المبيع قبل القبض» هل 
يبر حتى لوتلف لا ينفسخ العقد ولا يسقط الثمن . 

نقل صاحب «التَهُذيب» فيه قولين: 

أصحهما : ا وحكم العقد لا يتغير» ثم إذا انفسخ البيع كان المَبيِعُ هالكاً 
على ملك البائعء حتى لو كان عبداً كان مُؤْنّةَ تجهيزه على البائع؛ وكيف التقدير؟ 

أنقول بانتقال الملك إليه قبل الهلاك» أو يرتفع العقد من أصله؟ فيه وجهان 
أخرجهما ابن سرَّيج : 

أصحهماء وهو اختياره واختيار ابن الحَدّاد: أنه لا يرتفع مِنْ أصله» كما في الرد 
بالعيب والزوائد الحادثة في يد البائع من الولد واللبن والبيض والكسب وغيرهما تخرج 


)١(‏ أورد في الخام تبعاً لشيخه الإمام البلقيني على الحضر مسائل: 
منها: رجوع البالغ بإفلاس المشتري فإن ألحقه الشيخ بالعيب فكان ينبغي جعل العيب والخلف 
شيئاً واحداً. 
ومنها إذا اشترى المفلس شيئاً في الذمة وكان البائع جاهلاً بحاله فله الخيار. 
ومنها: غيبة مال المشتري إلى مسافة القصر يثبت للبائع الفسخ على الصحيح . 
ومنها: تعذر إمضاء البيع كما في اختلاط الثمار. 
ومنها: تعذر قبض المبيع بجحد البائع أو غصب غاصب. 
ومنها: جهل غصب المبيع مع القدرة على الانتزاع وكذا لو علم به لكن طرأ العجز. . 
ومنها: مسألة الصبرة يظنها على استواء ويمكن رجوعها إلى العيب. 
ومنها: إذا بقيت الثمرة للبائع وكان سقي الشجر يضر بأحدهما وتنازعا فسخ العقد. 
ومنها: اشترى عيناً غائبة رآها قبل العقد فوجدها متغيرة فله الخيار وليس المراد كما قاله الإمام 
بالمتغير حدوث عيب. 
ومنها: مسألة الحجارة المدفونة في الأرض المبيعة إذا كان القلع والترك مضرين ن أو القلع مضراً 
ولم ينزل البائع الأحجار ثبت الخيار للمشتري. 
ومنها: بيع المريض محاباة إما لوارث أو أجنبي بزائد على الثلث ولم يجز الوارث. 
ومنها: اث شترى كاتباً أو متصفاً بصفة يزيد في ثمنه ثم زالت بنسيان في يد البائع يثبت للمشتري 
الخيار» وإن لم يكن فواتها عيباً كما قاله ابن الرفعة» وبقيت مسائل أخر ذكرها الشيخ البلقيني 
في التدريب قد يجاب عنها. 


A۸‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


على هذين القولين» وقد ذكرنا نظيرهما في الرد بالعيب قبل القبض» وطردهما طاردون 
فى الإقالة إذا جعلناها فسخاًء وخرجوا عليهما الزوائد. 


والأصح: فيها جميعاً: أنها للمشتري» وتكون أمانة في يد البائع» ولو هلكت 
والأصل باق فالبيع باق بحاله» ولا خيار للمشتري» وفي معنى الزُوَائْد الرّكاز الذي يجده 
العَبّدء وما وهب منه فقيله وقبضه» وما أؤصى له فقبله» هذا حكم التالف بالآفة 
السّماوية. أما إذا انلف المبيع قبل القبض» فله ثلاثة أقسام : 


الأول: أن يُثلفه المشتري فهو قبض منه على المذهب"" لأنه أتلف مِلكه» فأشبه 
ما إذا أتلف المالك المغصوب فى يد الغاصب يَيْرَاَ الغاصب من الضّمَانَء ويصير المالك 
مسترةاً بالإتلاف . 1 

وحكى الشيخ أبو علي وغيره وجهاً: أن إتلافه ليس بقبض» ولكن عليه القيمة 
للبائع ويسترد الثمنء ويكون التّلف من ضمان البائع» هذا عند العلم . أما إذا كان جاهلاً 
بأن قدم البائع الطعام | بيع إلى المشتري فأكله» هل يُجعل قابضا؟ 


قال القاضي حسين ‏ رحمه الله فيه وجهان تفريعاً على القولين» فيما إذا قم 
العٌاصب الطعام المغصوب إلى المالك فأكله جاهلاًء هل يبرأ الغاصب؟ 


إن لم نجعله قابضاًء فهو كما لو أتلف البائع . 
والثاني : أن يُثلفه أجنبي ففيه طريقان: أظهرهما: أنه على قولين: 
أحدهما: أنه كالئّلف بآفة سَمَاوية لتعذّر التسليم. 


(۱) يستئثنى منه مسائل : 
منها: لو أتلفه دفعاً لصياله لم يكن قبضاً على الأصح. 
ومنها: لو قتله المشتري بالرد وكان هو الإمام أو ما دونه ونحوهما لم يكن قبضاً وينفسخ خ البيع 
وإن كان غيرهما استقر العقد كما نقلاه قبيل باب الديات عن فتاوى البغوي. 
ومنها: لو قتل العبد في قطع الطريق فقتله السيد فكذلك كما أشار إليه القفال في شرح 
التلخيص . 
ومنها: لو قتله المشتري قصاصاً. قال ابن الرفعة: يظهر أنه كالأجنبي فيكون كالآفة ولكون 
الحق له خالف قتل المرتدء واعلم أن قول الشيخ «وإتلاف المشتري قبض» ظاهر في المشتري 
لنفسه. أما المشتري بطريق الوكالة فإن إتلافه كالأجنبي سواء أذن له الموكل في القبض أم لم 
يأذن» أما إذا لم يأذن فواضح. وأما إذا أذن فلأنه لم يأذن له إلا في القبض الشرعي ولو اشترى 
الولي للصبي سلعة فوثب عليها أو أتلفها فهل يكون قبضاً. قال في الخادم: صرح القاضي 
الحسين في الجنايات بأنه يكون قبضاًء وكلام الرافعي هناك يخالفه إلى آخر ما ذكره. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 1۸۹ 


وأصحهماء وبه قال أبو حنيفة وأحمد: أنه ليس كذلك ولا ین ينفسخ البيع"» > لقيام 
القيمة :مقا ال > لكن للمشتري الخيارء إن شاء فسخ واسترد الثمن ويغرم البائع 
الأجنبي» وإِنْ شاء أجاز وغرم الأجنبي . 


والثاني : القطع بالقول الثاني» ويحكى هذا عن ابن سرچ . وإذا قلنا به» فهل 
للبائع حبس القيمة لأخذ الثمن؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم» كما يحبس المُرْتَهَن قيمة المرهون. 

وأظهرهما: لا؛ لأن الحبس غير مقصود بالعقد حتى ينتقل إلى البدل بخلاف 
الرهن» ولهذا لو أتلف الراهن المرهون غرم القيمة» والمشتري إذا أتلف المبيع لا يغرم 
القيمة ليحبسها البائع» وعلى الأول لو تلفت القيمة في يده بآفة سَمَاوِية» هل ينفسخ 
البيع لأنها بدل المبيع؟ فيه وجهان: 

أظهرهما: لا. 

والثالث : أن يتلفه البائع فطريقان: 

أظهرهما: أنه على قولين. 

أصحهما: انفساخ البيع كما في الآفة السماوية؛ لأن المع 521 
فإذا أتلفه سقط الثمن» وبهذا قال أبو حنيفة . 

والثاني: المنع كإتلاف الأجنبي ؛ لأنه جنى على ملك غيره» فعلى هذا إِنْ شاء 
المشتري فسخ البيع وسقط الثمن» وإِنْ شَاءَ أجاز وغرم البائع القيمة وأدى الشمن» وقد 
يقع ذلك في أقوال النقاص . 

والثاني : القطع بالقول الأول. فإن لم نحكم بالانفساخ عاد الخلاف في حبس القيمة . 

وعن الشيخ أبي محمد: القطع بأنه لا حبس هاهنا لتعديه بإتلاف العين. 

ولو باع شِقْصاً مِنْ عبدء وأَغْيّق باقيه قبل القبض وهو موسرء عتق كله وانفسخ 
البيع وسقط الثمن» إن جعلنا إِثّلآف البائع كالآفة السماوية» وإن جعلناه كإتلاف الأجنبي 


)0( محل ما ذكره الشيخ إذا أتلفه الأجنبي تعدياً فإن أتلفه بحق من قصاص وغيره» كان كإتلافه بالآفة 
السماوية قطعاً فينفسخ البيع وكذا كل موضع لا يضمنه الأجنبي بالإتلاف كقتله بحرابة أو ردة أو 
دفعاً لصياله كما سبق أو قتل العبد في حال قتال البغاة أو في قتال أهل الردة وكذلك إتلاف الصبي 
الذي لا يميز ب بغير أمر أحد فإنه لا يتعلق به ضمان على الأرجح ويستثنى أيضاً استيلاد الأب جارية 
اشتراها ابنه قبل القبض لكن في هذه يكون قبضاً. قال في الخادم : ويجب أن يكون محل التخيير 
في غير الصرف ونحوه فإن التقابض لم يوجد وهو شرط الصحة. ووجه عدم الفسخ وهو الأصح 

في الشرح الصغير في أوائل الصداق أنه جار على ملك غيره كإتلاف الأجنبي . 


العزيز شرح الوجيز ج ٤/م ١5‏ 


14۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


فللمشتري الخيار» ولواستعمل البائع المبيع قبل القبض» ٠‏ فلا أجرة عليه إن جعلنا إثلافه 
كالآفة السمَاوِيةء وإلا فعليه 2 وَإتْلاف الأغجَمي والصَّبِي الذي لا يميز بأمر البائع 
أو المُشتري كإتلافهما وإثلآف المميز ا كإتلاف الأجنبي . 

وذكر القَاضِي الحسين - رحمه الله -: أن إذن المشتري للأجنبي في الإثُلآف يلغوء 
وإذا أتلف فله الخيارء وأنه لو أذن الَا ع في الأكل والإخرّاف ففعل» كان التّلف من 
ضمان البائع بخلاف ما إذا أذن للغاصب قعل يرأ لأن الملك ثم مستقر. 

ورأيت في «قْتَاوى القَمَاله أن إتلاف عَبْد البائع كإتلاف الأجنبي» وكذا إِنُلآف عبد 
المشتري بغير إذنه» فإنْ أجاز جعل قابضاً» كما لو أتلفه بنفسه» وإن فسخ اتبع البائع 
الجاني؛ وأنه لو كان المَبيع علفاً فاعتلفه حمار المشتري بالنهَار ينفسخ البَيْو» وإن اعتلفه 
باللّيِل لا يَنمّسخْ وللمشتري الخيارء إن أَجَاز فهو قابض» وإلاً طالبه البائ بقيمة ما أتلفه 
حماره» وفي بهيمة البائع أطلق القول بإتلافها كالآفة السماوية» قيل له: هلا فرقت فيها 
أيضاً بين الليل والنهار؟ فقال: هذا موضع التّروي. 

ولو صال العبد المبيع على المشتري في يد البائع فقتله دفعاً» فعن الشيخ أبي 
على: أنه لا يستقر الّمَن عليه. 

وعن القاضي : أنه يستقر لأنه أتلفه في غرض نفسه 

ولو أَحَدَ المُمْتَرِي المبيع بغير إذن البائع» فللبائع الاسترداد إذا ثبت له حق 
المَسْخ» فإنْ أتلفه في يد المَشْتَرِي ففيه قولان عن رواية صاحب «التقريب»: 

أحدهما: أن عليه القيمة ولا خيار للمشتري لاستقرار العقد بالقبض» وإنْ كان 


0) 


ظالماً فيه . 
والثّانى : أنه يجعل مسترذاً بالإتلاف كما أن المشتري قابض بالإتلاف» وعلى هذا 
فينفسخ البيع أو يثبت الجيّار للمشتري . 


قال الإمام ‏ رحمه الله -: الظاهر الثاني . 


واعلم : أن وقوع الذّرّة في البَخْر قبل القبض بمثابة التلف» يفسخ به البيع» وكذا 
انفلاات الطير» والصيد المتوحش » كذا قاله في «التتمة) . 


ولو غرّق البحر الأرض المشتراةء أو وقع عليها صخور عظيمة من جبل بَجَنْبِها. 
)١(‏ قول أبي علي أصح. ولهذا لا يضمنه الأجنبي ولا المحرم لو كان صيدا. وكذا لو صال 


المغصوب على مالكه فقتله دفعاً لم يبرأ الغاصب سواء علم أنه ملكه أم لا وفي العالم وجه شاذ 
وسيأتي إيضاحه في أول كتاب الغصب - إن شاء الله تعالى -. (ينظر الروضة .)١١۳/۳‏ 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۹۱ 
أو ركبها رمل فهي بمثابة الف أو أثرها ثبوت الخيار» فيه وجهان: الأَشْبّه الثاني. 


ولو أبق العبد قبل القبض» أو ضاع في انتهاب العَسْكر لم ينفسخ البيع لبقاء 
المالية ورجاء العود. وفيه وجه: : أنه ينفسخ كما في الثَلَفٍِ. 
ولو غصبه غاصب فليس إلا الخيارء فان أجاز لم يلزمه تسليم الثمن» وإن سلمه 
فعن القَمّال: أنه ليس له الاسترداد لتمكنه من الفسخ., وإِنْ أجاز ثم أراد الفسخ فله 
ذلك» كما لو انقطع المسلم فيه؛ فأجاز ثم أراد الفَسْخْ؛ لأنه يتضرر كل ساعة» وحكي 
عن جواب القَقّال مثله» فيما إِذًا نلف الأجنبي المَبيع قبل القبض» وأجاز المشتري ليتبع 
الجاني» د ثم أراد الفسخ . 
وقال القاضي في هذه الصورة: وجب أَنْ لا يمكن في هذه الصورة من الرجع؛ 
لأنه رَضِيَ بما في ذمة الأجْتَبِي فأشبه الجوّالّة. 
5 2 2 4 
وأَمّا لفظ الكتاب فقوله: «أما الحكم فهو انْتِقَال الضّمَان إلى المشتري» والتّسْليط 
على التصرف» ترجمة لحكمي القبض معاًء وشرح الحكم الثاني وتفصيله يبتدىء من 
قوله» وقد نهى رسول الله يله وما قبل ذلك يتعلّق بالحكم الأولء وقوله: «في ضمان 
البَائٌِ» معلّم بالميم والألف» وكذا قوله: «انفسخ العقداء وقوله: «قبض منه» بالواوء 
وقوله: «على أصح القولين» بالواو للطريقة الجازمة» وقوله: «كإتلاف الأجنبي على 
الأصح». جواب على طريقة إِنْبَات القَّوْلينء فيجوز إعلام الأصح بالواوء وَإغغلام قوله: 
«كإتلاف الأجنبي» بالحاء لما سبق» ثم قضية ما ذكروه: أن يكون الأصح في إتلاف 
البائع ثبوت الخيار لا الانْفِسَاخْ؛ لأن الأمر كذلك في إِنُلآفٍ الأجنبي» لكن جمهور 
الأصحاب ‏ رحمهم الله على أن الانفساخ أصح» فاعرف ذلك. 
فرع: منقول عن فتاوى القاضي : 
باع عبداً من رجل» ثم باعه مِنْ آخر وسلّمه إليه» وعجز عن انتزاعه وتسليمه إلى 
الأول» فهذا جناية منه على المبيع» فينزل منزلة الجناية الجسّية حتى ينفسخ البيع في 
0 ت للمشتري الخيار في الثاني» بين أنْ يفسخ وبين أن يجيز ويأخذ القيمة من 
لبائع» ولو أنه طالب البائع بالتسليم وزعم قدرته عليه» وقال البائع: آنا عاجز حلف 
عليه فإن نكل حلف المدعي على أنه قادر ثم حبسن إلى أن يسلم أو يقيم بَيّنتّه على 
عجزهء ولو ادّعى المشتري امعان قي العلم بالحال فأنكر حلفهء ا 
هو 5 - والله أعلم -. 


قال الغزالي: وَإِنْ تَعَيْبَ المَبِيعُ بآفةٍ سَمَاوِيَةِ قَبْلَ قل القنض فَللْمُشْعَرِي الجهال قَإِنْ 


ت 


4۲ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


َجَارٌ يُجِيرُ ِكُلْ الَمَنٍء وَلاً ُطَالِبٌ بالأزش إلا أن يَكُونَ الَعَهِبُ بجئاية تبي فَيطَالَِهُ 
بالأزش» وكا إِنْ كان بِجَتاية البائع عَلَى الأصَحّ 

قال الرافعي : ذكرنا حكم اَلَف والإتلاف العاريين قبل القبض» فأما إذا طَرَأْ عيب 
أو تُفْصَانَ نظر إن كان بآفة سماوية» كما إذا عَمِي العبد أو شلْت كذ أو طت 
فللمشتري الخيار إن شاء فسخ وإلا أجاز بجميع الثمن» ولا أزش له مع القدرة على 
الفسخ» وإن كان بجناية جَانٍ عادت الأقسام الثلاثة : 

أولها: أن يكون الجاني هو المشتري» فإذا قطع يد العبد مثلاً قبل القبض» فلا 
خيار له لحصول النقص بفعله» بل يمتنع بسببه الرّد بسائر العيوب القديمة أيضاء ويجعل 
قابضاً لبعض المبيع حتى يستقر عليه ضمانه» وإن مات العبد في يد البائع بعد الانْدِمَال؛ 
فلا يضمن اليد المقطوعة بأزشها المقدّرء ولا بما نقص من القيمة بالقطع وإنما يضمنها 
بجزء من التّمن كما يضمن الكل بالثمن» وفي مقداره وجهان: 

أصحهماء وبه قال ابن سُرَيْحٍ وابن الحَدّاد: أنه يقوم العبد صحيحاً ثم يقوم 
مقطوعاً ويعرف التفاوت بينهما فيستقر عليه من الثمن بمثل تلك النسبة. 

بيانه: إذا قوم صحيحاً بثلاثين ومقطوعاً بخمسة عشر» فعليه نصف الثمن» ولو 
قوم مقطوعا بعشرين» فعليه ثلث الثمن. 1 

والثاني» ويحكى عن القاضي أبي الطيب: أنه يستقر مِنَّ الثمن بنسبة أزش اليد من 
القيمة وهو النصف» وعلى هذا لو قطع يديه وانْدَمَلتَاء ثم مات العبد في يد البائع وجب 
على المشتري تَمَّام الثنمن» وهذا كله تفريع على المذهب الصحيح»› وهو أن إتلاف 
المشتري قبض منه» وعلى الوجه المنسوب إلى رواية الشيخ أبي علي: أنه لا يجعل 
قابضاً لشيء من العبد» وعليه ضمان اليد بأرشها المقدر وهو نصف القيمة كالأجنبي» 
وقياسه: أن يكون له الخيار. ْ 

وثانيها: إذا قطع أجنبي يده قبل القبض» فللمشتري الخيار إن شاء فسخ وتبع 
البائع الجاني» وإن شاء أجاز البيع بجميع الثمن وغرم الجاني. 

قال القاضي المَاوِرْدِيٌ : وإنما يَعْرَمُه إذا قبض العبد أما قبله فلاء لجواز موت 
العبد في يد البائع وانفساخ البيع » ثم الغرامة الواجبة على الأجنبي نصف القيمة ما نقص 
من القيمة بالقطع» فيه قولان جاريان في حِرَاحَ العبد مطلقاء والأصح: الأول. 

وثالثها: إذا قطع البائع يد الحَبْدِ قبل التسليمء فإن جعلنا جنايته كالآفة السماويةء 
فللمشتري الخيار وإ شاء فسخ واستردٌ الشمن» وإِنْ شاء أجاز بجميع الثمن» وإن 
جعلناها كجناية الأجنبي فله الخيار أيضاء إن فسخ فذاك» وإن أجاز رجع بالأزش على 
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البائع وفي قَذْره القولان المذكوران في الأجنبي» وصاحب الكتاب جعل القول الصّائر 
إلى أن جناية البائع كجناية الأجنبي أصحء لكن معظم الأصحاب على ترجيح القَوْل 
المقابل له. 

وقوله: «إلأ أن يكون التَّعَيّبِ بجناية أجنبي» استثناء منقطع» فإنه لا يدخل فيما 
قبله حتى يحمل على حقيقة الاسْيِثْنَاء . 

قال الغزالي: وَتَلَفٌ أَحَدِ د العَبْدَيْنِ يُوجبُ ب الأنْفِسَاخ فِي ذَلِكَ القّدْرِ (و) وَسُقُوطٌ 
قِسْطِهِ مِنَ النّمَنِء وَالسَّقْفٌ مِنَ الدّار کأحد د العَبْديْنِ لا كَالوَضفٍ عَلَى الأظهر . 

قال الرافعي: إذا اشترى عبدين وتلف أحدهما قبل القبض انفسخ. البيع فيه» وفي 
الثاني قَوْلا تْريق الصفقة فإن قلنا: لا يفسخ وأجازء فبكم يجيزه؟ 

قد ذكرناه في باب التَمْرِيقَء وفيه ما يقتضي إعلام قوله: «قسطه من الثمن» بالواو 
وقد أورد المسألة في الكتاب» وإنّما أعادها ليبيّن أن المسألة الثانية دائرة بين هذه المسألة 
وبين صور العيب» فلذلك تردد الأصحاب فيها. 

وصورتها: أنْ يحترق سقف الدار المبيعة قبل القبض» أو يتلف بعض أَبتيَتِهَاء 
وفيه وجهان: 

أحدهما: أنه كتعيّب المبيع» مثل عمى العبد وسقوط يذه وما أشبههما. 

وأظهرهما: أنه كتلف أحد العبدين حتى ينفسخ البيع» وفي الباقي الخلاف؛ لأن 
السّقف يمكن إفراده بالبيع بتقدير الانفصال بخلاف يد العبد. 

'قوله: «لا كالوصف». فيه إشارة إلى أن النُْفْصان ينقسم إلى فوات صفة وهو 
العيب» وإلى فوات جزءء وذلك ينقسم إلى ما لا ينفرد بِالقِيْمّة والمالية كيد العَبْدء وهي 
في معنى الاتباع والأوصاف» وإلى ما يفرد كأحد العبدين وأحد الصّاعين» وذكر بعض 
المتأخرين : أنه إذا احترق من الدار ما يفوت الغرض المطلوب منهاء ولم يبق الأطراف 

: يفخ الي في الكلء ويجعل فوات البعض في مثل ذلك كَمّوات الكل . 

قال الغزالي : وذ تھی رَسُولُ الله كلك عَن بيع ما لم يفيض وَل يقاس عَلَى البَيع 
العنق (و) وَالهبَةٌ (و) والرّهْنٌ. وَكَذَّلِكٌ لا يقاس عليه عَلَيهِ الإجَارَة وَالنَرْوِيجُ عَلَى الأّصَح. 

قال الرافعي : الحكم الاي للقبض النُسلط على النُصرف» فلا يجوز ر بيع المَبِيع 
قبل القبقين عقاراً کان أو منقولاًء لا يإذن البائع ولا دونه لا قبل أداء الثَّمَنء ولا بعده 
خلافا أ لأبي حنيفة ‏ رحمه الله - حيث قال : يجوز بيع العَقّار قبل القبض» ولمالك - 
رحمه الله - حيث جور بيع غير الطَعَام قبل القبض» وكذا بيع الطعام إذا اشتراه جزافاًء 
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ولأحمد ‏ رحمه الله - حيث جوز د بيع ما ليس بِمَكيْلء ولا موزون» ولا مَعْدُود ولا 
مَذْرُوعَ قبل القبض»ء او OT‏ 00 01 
بعض التَّفُاوت. 

لنا ما روي عن ابن عمر ‏ رضي الله عنهما ‏ أن النبي ية قال : من أبْتَاعَ طَعَاماًء 
قلا يغه حٌى يَسْتَوْفِيَه("2. 

وقال ابن عباس رضي الله عنهما - ما الي هى عَنْهُوَسْولَ الله يك َه العام 
أن باع حَتّى يُسْتَوْفَى » قال : ولا أخيبُ کل شَئْ ء إلا مغل" . 

:0 لاق و“ ا نس ما ا o‏ 
وروي أنه ل E‏ وَرِبْح مَا لم يُضْمَنْ؛ 


دوي أنه لما بعك عكبا إلى م قال : أنّْهَهُمْ عَنْ بيع مَا يَفِضُواء رح مَا لم 
07 
وا 


وذكر الأصحاب عن طريق المَعْنَى سيين : 

أحدهما: أن الملك قبل القبض ضعيف» لكون المَبيع مِنْ ضَمَان البّائع وانفساخ 
البيع لو تلف فلا يفيد ولاية النُصرف . 

والنّاني: أنه لا يتوالى ضماناً عقدين في شيء واحدء ولو نفذنا البيع من المشتري 
لأضي الأمر إليهء لأن المع تفخو على البالم للمشتري» وإذا نفذ منه صار مضموناً 
عليه للمشتري الثاني ذكرن الشيء ار ددرتا ل وعلية: في عقدين والاعتما علن 
شيعا آخر» افا اشر مو وإن عنيتم الأول فلم قلعم: إن هذا القدر 

صححة البيع؟ 

وأما الثاني: فلا يعرف» لكون المبيع من ضمانه معنى سوى أنه لو تلف ينفسخ 
البيع ويسقط الثمن» فلم لا يجوز أن يصح البيع؟ ثم لو تلف في يد البائع ينفسخ البيعان 
ويسقط الثّمنان» ا 

إذا تقرر ذلك فهل الإعتاق كالبيع؟ فيه وجهان: 

أحدهماء ويحكى عن ابن خَيْرَانَ : نعم ؛ لأنه إزالة ملك كالبيع . 


(۱) أخرجه البخاري (15175 2751155 037137 713) ومسلم 16171. 
(؟) أخرجه البخاري 7١76‏ ومسلم 16170. 

م2 تقدم» وهو عند ابن ماجه ۲۱۸۸. 

)٤(‏ أخرجه البيهقي ۲٠۳/١‏ من رواية ابن عباس وضعفه. 
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وأصحهما: لاء بل يصح الإغتاق ويصير قابضاً به لقوة العتق وغلبته» ولهذا يجوز 
إعتاق الآبق دون بيعه» هذا إذا لم يكن للبائع حق الحَبْسء بأن كان الثمن مؤجلاً أو 
حالاًء وقد أداه المشتري» فإذا ثبت حق الحبس. 

منهم مَنْ يُنزله منزلة إعتاق الرّاهن. 

والصحيح: أنه ينفذ كما في الحالة الأولى بخلاف إغتاق الراهنء لأن الراهن 
حجر على نفسه بالرهن» والرهن أنشىء ليحبسه المرتهن. 

ولو وقف المبيع قبل القبض» ففي «التتمة»: أنه يبنى على أن الوقف هل يفتقر 
إلى القبول؟ إن قلنا: نعم» فهو كالبيع . 

وإن قلنا بالئّانى» فهو كالإغْتّاق» وبهذا أجاب صاحب «الحاوي'”'': وقال: إنه 
يصير قابضاً حتى لو لم يرفع البائع يده عنه يصير مضموناً بالقيمة» وكذا قال في إباحة 
الطّعَام للفقراء والمَسَاكينء إذا كان قد اشتراه جُرَافاًء وللكتابة كالبيع في أصح الوجهين» 
إذ ليس له قوة العِنّق وغلبته» والاسشتيلاد كالعتق. الت ل ل 
وجهان» ويقال قولان: ر 

أحدهما: أنهما صحيحان. لأن التسليم غير لازم فيهما بخلاف البيع› وا 
أورده في الكتاب . 


وأصحهما عند عامة الأصحاب : التثر لعف البلك: فإنه كما يمنع البيع يمنع 
الهِبَةء ألا ترى أنه لا يصح رَهْن المكاتب وهبته؟ كما لا يصح بيعه؛ وقطع بعضهم بمنع 
الرهن إذا كان محبوساً بالئمنء وإذا صححناهما فنفس العقد ليس بقبض» بل يقبضه 
المشتري من البائع» ثم يسلمه من المُتّهبء أو المرتهن» ولو أذن للمُنّهب أو ند 


حتى قبضه . 


ففي «التهذيب» : أن يكفي ذلك» ويتم به اليم والهبة والرّهن بعذه . 


)١(‏ صحح في شرح المهذب مقالة الماوردي إلحاقاً له بالعتق» وعلى قول صاحب التتمة إن كان 
الوقف على جهة عامة لم يحتج إلى القبول فيلزم نفوذه وكونه على معين يحتاج إلى القبول على 
٠‏ ما صححها الرافعي فليس له تأثير قوي فإن التزويج يحتاج إلى القبول أيضاً مع أنه ينفذ قبل 
القبض » وحكى الرافعي في كتاب الرهن مثل هذا التفصيل عن المتولي وتعقبه وصحح القطع بأنه 
يبطل مطلقاً ولا يلتحق بالعتق. قال في الخادم : فيحتمل أن يكون رأيه هنا كذلك» وما أطلقه هنا 
ميحمول على ذلك .ويشهد له أن الرؤياتي في البحلية أطلى أن الوق كالبيع في المتع وينبغي أن 
يكون الراجح الحاقه بالبيع» وإن لم يشترط القبول لأنه ليس ملحقاً بالعتق في السراية ولا في 
الشراء بخلاف الوقف ويحتمل الفرق بين مسألتنا والرهن» فإن الان اجر غلن الغين باختياره 
بخلافه هنا ويأن حق الحبس هناك أقوى . 
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وقال أقضى القّضَاةَ المّاوزديّ : لا يكفي ذلك للبيع وما بَعده» ولكن ينظر إن قصد 
قبضه للمشتري صح قبض البيع» ولا بد من اسيناف قبض لِلْهِبّة» ولا يجوز أن يأذن له 
في قبضه من نفسه لنفسه» وإن قصد قَبْضَّه لنفسه لم يحصل القبض للبيع ولا للهبة» فإن 
قبضها يجب أن يتأخر عن تَمَام البيع والإقراض والتصدق» كالهبّة والرّمْنء ففيهما 
الخلاف . 

وفي إِجارة المبيع قبل قبضه وجهان: 

أحدهما: يصح؛ لأن مورد عقد الإجَارة غير مورد عقد البيع» فلا يتوالى ضماناً 
عقدين من جنس واحد. 

والثاني : لا يصح» لضعف الملك ولأن التسليم مستحق فيها كما في البيع . 

0 5 وعند صاحب الكتاب ا 
التزويج الصة بالاتّماق» e‏ إلى وجه ثالث ا يكون للبائع 
الحبس فلايصح التّرويج ؛ لأنه نقص» وبين أنْ لا يكون فيصح » ا 
إذا كانت منقصة» وإذا صححنا التزويج فوطء الزُوج لا يكون قَبْضاً. 

وعن أبي حنيفة - رحمه الله : أنه قبض»› وكما لا يجوز د بيع المبيع قبل القبض› 
لا يجوز جعله أَجْرَة في إجارة» وعوضاً في صلح» وكذا لا يجوز السلم والإشرّاك 


والتّؤلِية . 

وعن مالك: أنه يجوز الإشْرَّاك والتّوْلِية» وحكاء الخ أبو عَلِيَ عن بعض 
الأصحاب . 

وجميع ما ذكرناه فيما ذا تَصَرٌ ف مع غير البائع . 


أما إذا باع من البائع فوجهان: 

أحدهما: الجوازء كبيع المَعْضُوب من الغاصب. 

وأصحهما: المنع كالبيع من غيره''". 

والوجهان فيما إذا باع بغير جنس الثمن» أو بزيادة أو نقصان أو تفاوت صفةء 


)١(‏ قال في شرح المهذب: لأن من يشتري ما في يد نفسه يصير قابضاً في الحال وتعبير المصنف 
بالأصح اقتضى قوه الخلاف»ء وليس كذلك فقد عبر عنه في شرح المهذب بقوله: وحكى جماعة 
من الخراسانيين وجهاً شاذاً ضعيفاً: إنه يجوز بيعه للبائع :هذا لفظه . 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 4Y‏ 
وإلاً فهو إقالة بصيغة البيع» كذا قاله في «التتمة»”'2. ولو وهب منه أو رهن فطريقان: 

أحدهما: القطع بالمنع» لأنه يجوز أن يكون نائباً عن المشتري في القبض . 

وأصحهما فيما نقل صاحب «التهذيب»: أنه على القولين» فإن جوزنا فإذا أذن له 
في القبض عن الهبّة أو الرّمْن ففعل أجزأء ولا يزول ضمان البيع في صورة الرَّمْنء بل 
إذا تلف ينفسخ العقد. ولو رهنه عن البائع بالثمن» فقد مر حكمه. 

فرع لابن سرج : باع عبداً بثوب وقبض الثوب» ولم يسلم العبد له بيع الثوب» 
وليس للآخر بيع العبد. فلو باع النُوب وهلك العبد في يده بطل العقد فيه ولا يبطل 
في الثوب ويغرم قيمته لبائعه» ولا فرق بين أن يكون هلاك العبد بعد تسليم الثوب أو 
قبله» لخروجه عن ملكه بالبيع» ولو تلف العَبّد والثوب في يده» غرم لبائع الثوب القيمة 
ورد على مشتريه الثّمن. 

قال الغزالي: وَبَبِعُ الميرَاثِ وَالوَصِية وَالمِلْكُ العَائِدُ بالخ قَبْلَ القَبْض وَالأسْتِرْدادٍ 
جَائِرُ وَإِنّمَا المَانِعُ يَدَ فضي ضَمَانَ العَقْدِ وَلِذَلِكَ لآ يَجُورُ بَبِعُ الصَّدَاقٍ قَبْلَ القَبْض إِذَا 
قُلْنًا: إِنّهُ مَضْمُونٌ عَلَى الرّوْج ضَمَانَ العَقْدِء وَكَذَلِكَ في بَدَلِ ألخلع وَالصٌلْح عَنْ دم 
العَمْدِ. 

قال الرافعي: المال المشتحق للإنسان عند غيره قسمان: عَيْن في يده ودين في 
ذمته . 

أما الثاني : فيأتى فى الفصل التَّالى لهذا الفصل ‏ إن شاء الله تعالى -. 

وأمًا القِسم الأول: فما له في يد الغير ما أن يكون أمانة أو مضموناً. 

الضرب الأول: الأمانات» فيجوز للمالك بيعها لتمام الملك عليهاء وحصول 
القدرة على التشليم» وهي كالوَدِيْعَة في يد المودع» ومال الشركة والقرّاض في يد 
الشَّرِيك والعَامل» والمال في يد الوكيل بالبيع ونحوه» وفي يد المرتهن بعد انفكاك 
الرّمْنء وفي يد المستأجر بعد انقضاء المّدَّة» والمال في يد القيم بعد بلوغ الصّبي 
رشيداًء وما احتطبه العبد واكتسبه وقبله بالوصيّة» قبل أن يأخذه السيد. 

ولو ورث مالآ فله بيعه قَبْلَ قبضه. إلا إذا كان المورث لا يملك بيعه أيضاًء مثل 
ما اشتراه ولم يقبضه . 


)١(‏ ومغناه أنا إن نظرنا إلى معاني العقود كان إقالة» وحينئذ فيصح جزماًء وإن نظرنا إلى الصيغة كان 
بيع وحينئذ فيأتي فيه الوجهان في البيع من البائع. هكذا أوضحه القاضي الحسين. 
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ولو اشترى من مُورئه شيئاً ومات المُورث قبل قبل التَسْلِيم فله بيعه» سواء کان على 
المُورث دين أو لم يكن» وحق اليم يتعلق بالأمنء فن كان له وَارِثْ آخر لم ينفذ 
بيعه في قدر نصيب الآخر حتى يقبضه. 

ولو أوصى له بمال فقبل الوَصِيّة بعد موت المُوصيء فله بيعه قبل أَخذِهء ولو 
باعه بعد الموت وقبل القبول جازء إِنْ قلنا: الوصية تملك بالموت وإن قلنا: تملك 
بالقبول» أو هو موقوف فلا. 

الصَرب الثاني : المضمونات» وهي ضَرْبَان مضمون بالقيمة» ومضمون بعوض في 
عقد معاوّضة. 

الصَرْبٍ الأول: المضمون بالقيمة : وهذا الضْمّان يسمى ضمان اليد فيصحٌ بيعه 

قبل القبض أيضاً لتمام الملك فيهء فإنه لو تلف تلف على ملکه» ويدخل فيه ما صار 
مضموناً بالقيمة بعقد مفسوخ وغيره» حتى لو باع عبداً فوجد المشتري به عيباً وفسخ 
البيع كان للبائع بيع العبدء وإن لم يسترده. 

قال في «التتمة»: إلا إذا لم يؤد المن» فإن للمشتري حبسه إلى استرجاع الثمن. 

ولو فسخ السَّلَّم عط المسلم فيه» فللمسلم بيع رأس المال قبل اسْتِرْدادم 
وكذا للبائع بيع المبيع إذا ذ فسخ پإفلاس المشتري ولم يسترده بعد . 

ويجوز بيع المال في يد المُسْتَعِير وَالمَسْتَام في يد المشتري والمتهب في الشراء 
والهبة الفاسدين» وكذا بيع المغصوب من الغاصب. 

الضُرب الثاني : المضمون بعوض في عقد مُعَاوضة» ا ا 
لتوهم الانفساخ بتلفه» وذلك كالمبيع والأخرة» والعوض المصالح عليه عن المال. 

وفي بيع المرأة الصّداق قبل القبض» ولان تبان على أن الاق معمونا في بيد 
الزوج ضمان اليد أو ضمَان العقد, وموضع بيانهما «كتاب الصداق» . 

والأصح: أنه مَضْمُونَ ضمان العقّد» والقولان جاريان في بيع الزوج بدل الخلع 
قبل القبضء» وبيع العَافي عن القود المال المعقود عليه قبل القبض لمثل هذا المأخذ» - 
والله أعلم -. ووراء ما ذكرنا صورة أخرى إذا تأملتها لم يخف عليك» أنَّ كل واحدة 
منها من أي ضرب هي : 

فمنها: حكى صاحب «التلخيص» عن نص الشافعي ‏ رضي الله عنه ‏ أن الأرزاق 
التي يخرجها السلطان للناس» يجوز بيعها قبل القبض. فمن الأصحاب من قال: هذا 
إذا أفرزه السَّلْطَانَء فتكون يد السُلْطان في الحِفْظٍ يد المفرز له» ويكفي ذلك لصخة 
البيع . . ومنهم من لم يَكْتَفٍِ بذلك» وحمل النص على ما إذا وكل وكيلاً بقبضه فقبضه 
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الوكيل» ثم باعه الموكل» وإلاً فهو بيع شيء غير مملوك» وهذا ما أورده القَّفال في 
ال 

ومنها: بيع أحد العّانمين نصيبه على الإشّاعة قبل القبض» صحيح إذا كان معلوماً 
كما إذا كانوا خمسةء فالخمس لأهل الخمس» والباقي على خمسة أسْهمء فيكون 
نَصِيب الواحد أزبَعَة من خمسة وعشرين» هذا إذا حكمنا بثبوت الملك في الغنيمة» 
وفيما تملك به العَنيمة خلاف سيذكر في موضعه ‏ إن شاء الله تعالى -. 

ومنها: إذا رجع فيما وهب لولده له بيعه قبل استِرْداده. 

وقال القاضي ابن كَجّ: ليس له ذلك. 

ومنها: الشَّفِيع إذا تملك الشّفْص. 

قال في «التهذيب»: له بيعه قبل القبض» وقال في «التتمة»: ليس له ذلك؛ لأن 
الخد بالتفعة عار 

وللموقوف عليه أن يبيع الثمرة الخارجة من الشجرة الموقوفة قبل أن يأخذها. 

ومنها: إذا استأجر صَبَّاغاً ليصبغ له ثوباً وسلّمه.إليه» فليس للمالك بيعه» ما لم 
يصبغه لأن له أن يحبسه إلى أن يعمل ما يستحق به اليوض» وإذا صبغه فله بيعه قبل 
الأسْتِرْدَاد إن فی الأجرة» وإلاً فلا ؟ لأنه يستحق حبسه إلى استيفاء الأجرة. 

ولو استأجر قصاراً لقصر وسلّمه إليه» فلا يجوز بيعه ما لم يقصره» وإذا قصره 
فيبنى على أن القصّارة عين» فتكون كمسألة الصّبْغْ أو أثر فله البيع» إذ ليس للقّصّار 
الحبس» وعلى هذا قياس صوغ الذهب ورياضة الذّابة ونسج العَزل. : 

ومنها: ااا ي ل ف لقا 

بيع أو إفراز. 

ومنها: إذا أثبت صَيْداً بالرّمي أو وقع في شبكته» فله بيعه ون لم يأخذه» ذكره 
صاحب «التلخيص؟ في هذا الموضع 

قال القفال: ولیس هو مما نحن فيه فإنه إذا أثبته كان في قبضته حكماً. 


)١(‏ قال النووي: الأول أصح وأقرب إلى النص وقوله: وبه قطع القفال» يعني بعدم الاكتفاء لا 

بالتأويل المذكورء فإني رأيت في شرح التلخيص للقفال المنع المذكور. قال: ومراد الشافعي - 
رضي الله عنه - بالرزق» الغنيمة ولم يذكر غيره ودليل ما قاله الأول أن هذا القدر من المخالفة 
للقاعدة احتمل للمصلحة والرفق بالخير» لمسيس الحاجة» الروضة .)۱۷١/۳(‏ 

۳( والثاني أقوى كما رجحه النووي في الروضة. 
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فرع: تصرف المشتري في زوائد المَبيع قبل القبض» > مثل الولد والئّمرة يبنى على 
أنْهَا تعود إلى البائع لو عرض انفساخ أو لا تعود إن عادت لم يتصرف فيها كما في 
الأصلء وإلاً تصرف. 

ولو كانت الجارية حاملاً عند البيع» وولدت قبل القيض » إن قلنا: الحمل يقابله 
قسط من الثمن لم يتصرف فيه وإلا فهو كالولد الحادث بعد البيع . 

قال الغزالي: وَالمَبِيعُ سَوَاءٌ كان مَنْقُولا أو عَقَاراً (ح) فَيمْتَنِمُ (م) بَيِعْهُ قبل القَبْضء 
ون كان يا َالمُسَلُم فيه فيه فَكَمفلٍ (م). وَكُلَ دين تَبَتَ لآ بطرِيقٍ المُعَاوَضةٍ بَلْ بِقَرْضٍ أو 
باللا در لإسْتِبْدَالُ عَنْهُ وَلَكِنْ بِشَرْطٍ قَبْضٍ البَدَلِ ذ في المَجْلِسٍ عَلَى الأصَحْ» وَل 

جور بيع ادن ِن خير من علي لد عَلَى الأصح ٠‏ وَالأَظْهَرٌ مَنُْ الحوَالَةٍ َالمُسَلُم فيه › 
وَعَلَه لان ذ في الجِوَالَةِ مَعْتى الأغتياض» وَتَجُورُ (و) أنْ يَسْتَبدِلَ عَن النْقْدِ ِالتَّقْدِ د وَإِنْ کان 
نَمَناً (و) لِلْحَدِيثْ هَذَا إذا لم يَكَنْ مُعَيِناًء فن عَيْنَ نَعَيِنَ ن (ح)» وَأمْتَتَعَ (ح) الأسْتِبْدَالَ 
عله وَأنْمَسَحَ العَقْدُ بِتلَفِهِ (ح). 

قال الرافعي : قوله: «والمبيع سواء كان منقولاً أو عقاراً فيمتنع بيعه قبل القبض» 
e‏ 0-0-0 الله 0 به» إلى ذكر ما 

اعلم أن مِنْ مسائل القسم الأولء oy‏ ما 
إذا باع-متاعاً بدراهم أو دنانير معينة» فليس للبائع اصرف فيهما قبل القّبْنضء وذلك لأن 
الدّرَاهم والدنانير متعينان بالتعيين كالمبيع» فلا يجوز للمشتري إبدالها بمثلهاء ولو تلفت 
قبل القبض انفسخ البيع» ولو وجد البائع بها عيبأ لم يستبدلهاء بل يرضى بها أو يفسخ 
العقدء وبهذا قال أحمد. 

وقال أبو حنيفة: لا تتعين» ويجوز إبدالها بمثلهاء وإذا تلفت قبل القبض لا 
ينفسخ العقدء وإذا وجد بها عيباً له الاستبدال. 

لنا القياس على طرف البيع» وأيضاً فإن الدراهم والدنانير يتعينان في العٌْضْب 
والوديعة» فكذلك هاهنا. 

ولو أبدلها بمثلها أو بغير جنسها برضا البائع 2( فهو كبيع المبيع من البائع . 


القسم الثاني: الدّيْن في ذمة الغير» وهو على ثلاثة أضرب؛ لأنه إِمّا أن يكون 
مثمناً أو ثمناً أو لا مثمناً ولا ثمناً. ْ 
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وقبل الشّروع في هذه الأضرب نذكر أصلاء وهو: أن الثمن ماذا والمثمن ماذا؟ 

وجملة ما قيل فيه ثلاثة أوجه: 

أحدها: أن الثمن ما ألصق به الباءء لأن هذه الباء تسمى باع التثمين ويحكى هذا 
عن القَمّال. 

والثاني: أن الشمن: هو النقد؛ لأن أهل العرف لا يطلقون اسم الثمن على غيره» 
والمثمن ما يقابل ذلك على اختلاف الوجهين: 

والنّالث» وهو الأصح: أن الثمن: هو النقد والمثمن ما يقابله» فإنْ لم يكن في 
العقد نقدء أو كان العوضان نقدين» فالئمن ما ألصق به الباء والمثمن ما يقابله . 

ولو باع أحد النقدين بالآخرء فعلى الوجه الثاني» لا مثمن فيه ولو باع عرضاً 
بعرض فعلى الوجه الثاني لا ثمن فيه وإنما هو مقابضة. ولو قال: بعتك هذه الدراهم 
بهذا العبد. فعلى الوجه الأول العبد ثمن» والمثمن الدراهم. وعلى الثاني والثالث في 
صحة العقد وجهانء كالسّلم في الدراهم والدنانير» لأنه جعل الثمن مثمناء فإن صححنا 
فالعبد مثمن. ولو قال: بعتك هذا الثوب بعبد ووصفه صح العقد. 

فإن قلنا: الثمن ما ألصق به الباء فالعبد ثمن» ولا يجب تسليم اتوب في 
المجلس» وإن لم نقل بذلك ففي وجوب تسليم الثوب وجهان. 

في وجه: لا يجب» إذ لم يجر بينهما لفظ السلم. 

وفي وجه: يجب اعتباراً بالمعنى. 

إذا عرفت هذه المقدمة. 

فالضرب الأول: المثمن وهو المسلّم فيه فلا يجوز الاستبدال عنه ولا ف 
غيره . 

رُوِيَ عَنْ أي سَعِيدٍ الْحُدْرِيّ ‏ رضي الله عنه - أن ابي يكل قال : «مَنْ اَلَف فِي 

راغا فإن المح عم تيت لا يجوز يما فل القن فالمسلم فيه مع كونه مرسلاً 
في الذمة أولى» وهل للجوالة مدخل في المسلم فيه؟ 


)0 اعم أن الى اردق الف إذا جه عليه يقي لفط الطلم ايدو يلما علق المج كنا رر 
في السلم ومع ذلك فلا يعتاض عنه بلا شك. 


(۲) أخرجه أبو داود 5548 وابن ماجه ۲۲۸۳ وإسناده ضعيف» وقال البیهقی: والاعتماد غلى حديث 
النهي عند بيع الطعام حتى يستوفي. 
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إما بهء بأن يحيل المسلم إليه بحقه على مَنْ له عليه دين قرض أو إتلاف. 
وإما عليه بأن يحيل المسلم من له عليه دين قرض أو إتلاف على ام إليه» 
فيه ثلاثة أوجه: 

أصحها: لاء لما فيه من تبديل المسلم فيه بغيره. 

والثاني: نعم تخريجاً على أن الجوّالة استيفاء وإيفاء لا اعتياض . 

والثالث: لا تجوز الحوالة عليه؛ لأنها بيع سلم بدين» وتجوز الحَوّالة به على 
القرض ونحوه؛ لأن الواجب على المسلم إليه توفير الحق على المسلمء 00 
هكذا. حكى الوجه الثالث إمام الحرمين وهو حاصل ما رواه القاضي ابن كج عن أبي 
علي الطبريء وأبي الحسين بعد رواية الوجه الثاني عن ابن الوكيل. 

وعكس صاحب الكتاب ‏ رحمه الله الوجه الثالث في «الوسيط» وقال: تجوز 
الحوالة عليه ؛ ولا تجوز بهء ولا أخاله”” ثبتاً. 

الضرب الثاني : الثمن» فإذا باع بدراهم أو دنانير في الذمة» ففي الاستبدال عنها 
قولان: 

القديم: أنه لا يجوزء لمطلق النهي عن بيع ما لم يقبض» وأيضاً فإنه عوض في 
معاوضة» فأشبه المسلم فيه. 

والجديد: الجواز. 

لما روي عن ابن عمر - رضي الله عنهما قال : «كُنْتُ أَبِيعٌ الإبلَ باأبقيع بالدانيرء 
وذ مانا الْوَرِقَّء وَأَبِيُ ِالْوَرِقِء واخ مَكَانَهَا الدَّنَانِيرَِ فَأَتَئتُ الب يك فَسَألْتُهُ عَنْ 
ذلك فَقَالَ: لا بأ به بالْقِيمَقه. 

ويروى أنه قال: دلا باس إا ب تََرْفتُمَا وَلَيِسَ بَنِنَكُمَا شی . 

وعن القاضي أبي حامد وأبي الحسين ‏ رحمهما الله -: القطع بالقول الثاني . 

وإذا باع شيئاً بغير الدراهم والدنانير في الذمة» فجواز الاستبدال عنه يبنى على أنَّ 
النّمن ما ألصق به باء التّثمين أو غيره. 

إن قلنا : إنه هوء فيجوز الاسْيِبُدَال عنه كالنقدين› وادعى فى «(التهذيب»: أنه 
المذهب. وإن لم نَقْل بذلك فلا يجوزء N‏ ا ا درل 


)0 أي لا أظن أن هذا النقل ثابت عن الأصحاب. 
(۲) أخرجه أبو داود ٥ »۳۲٠٤(‏ والترمذي )۱۲٤١(‏ والنسائي ۷/ ۲۸۱ وابن ماجه ۲۲٣۲‏ وابن 
حبان» ذكره الهيثمي في الموارد 4 والحاكم "/ 55 والبيهقي 184/0. 
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عنه» والأجرة كالثمن والصداق وبدل. الخلع» كذلك إن قلنا: إنهما مضمونان ضمان 
عقدء وإلاً فهما كبدل الإتلاف التفريع: إن منعنا الاستبدال عن الدراهم» فذاك في 
استبدال العروض عنهاء فأما استبدال نوع منها عن نوع › أو استبدال الدتانير عن 
الدراهم. فقيه وجهان عن صاحب (التقريب» لاستوائهما: في مقصود الرواج» وإن جوزنا 
الاستبدال.عنها وهو الصحيح فلا فرق بين بدل وبدل» ثم ينظر إن استبدل عنها ما 
يوافقها في علة الرباء كما إذااستبدل. عن الثّراهم الدّنانير» فيشتوط؛ قبض البلد في 
المجلس» وكذا إذا استبدل عن الجِنْطة المبيع بها شعيراًء إن جوزنا: ذلك فقي اشتراط 
تعين: البدل عند العقد وجهان: 


أحدهما: يشترط› وإلا فهو بيع دين بدین . 

وأصحهما: أنه لا يشترط كما لو تصارفا في الذمة» ثم عَيّنا وتقابضا في ٠‏ 
النمجلس . وإن استبد عنها ما لا يوافقها في علّة الرباء كما إذا استبدل عن الدّراهم طعاماً 
أو ثياباً» نظر إن عين البدل جاز» وهل يشترط قبضه في المجلس؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم» وهو اختيار الشّيخَ أبي حامد» ويحكى عن أبي إسحاق؛ لأن أحد 
العوضين دين فيشترط قبض الاني كرأس ماك السلم.. 

وأصحهما عند الإمام, وصاحب «التهذيب»: أنه لا يشترط» كما لو باع ثوباً بدرهم 
في الذمة» لا يشترط قبض الثوب في المجلس» ويحكى هذا عن ابن سُرَيج . 

وإك لنم يعين البدل» ولكن كان موصوفاً في الذمة» فعلى ما سبق من الوجهين إن 
جوزنا فلا بد من التّعيين في المجلس» وفي اشتراط القبض الوجهان”'". 

الضرب الثالث: ما ليس بثمن ولا مثمن كدين القََرْض والإثلاف» فيجوز 
الاستبدال عنه بلا خلاف» كما لو كان في يده عين مال بعُصب أو عَارِية» يجوز بيعه 


)١(‏ فتلخص أن هذا القسم وهو غير الموافق لا يشترط تعيينه في العقد ولا في قبضه في المجلس على 
الأصح بل تعيينه فيه» وعللى هذا يكون قولهم إن ما في الذمة لا يتعين إلا بالقبض محمول على 
ما بعد اللوم أما قبله فيتعين رضاهما ويترك ذلك منزلة الزيادة والمط . هكذا قاله في المطلب» 
والذي قاله جيد وهو يقتضي إلحاق زمن خيار الشرط في ذلك بخيار المجلس . 

(؟) ذكره في المحرر وعلله في الشرحين باستقراره بخلاف دين السلم. وقوله: والإتلاف يشعر بأنه 
أي الإتلاف.إذااقتضى إيجاب المثل في المثل أو إيجاب ما ليس بقيمة المتلف ولا مثله كالدراهم 
المأخوذة في الحكومات وغير ذلك لا يصح الاستدلال عنه وليس كذلك بل يجوز لكونه مستقراً 
ويؤخذ منه الجواز في مسائل: 
منها: الدين الموصى به» والواجب بتقدير الحاكم في المتعة أو بسبب الضمان وكذلك زكاة 
الفطر إذا كان الفقراء محصورين وغير ذلك» وفي الدين الثابت نظر محتمل تخريجه على أن 
الحوالة بيع أم لاء ويحتمل أن ينظر إلى أصله وهو المحال فيعطى حكمه. 
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منه ويفارق المسلم فيه فإنه غير مستقر لجواز أنْ يطرأ ما يقتضي انفساخ السلمء وهذا 
مستقر. ثم الكلام في اعتبار التّعيين والقبض على ما سبق. 

وفي «الشّامل» أن القرض إنما يستبدل عنه إذا استهلكهء أما إذا بقي في يده فلاء 
لأنا إِنْ قلنا: إن القرض يملك بالقبض فبدله غير مستقر فى الذمة؛ لأن للمقرض أن 
يرجع في عينهء وإن قلنا: يملك بالتصرف» فالمستقرض متسلّط عليه وذلك يوجب 
ضعف ملك المقرض» فلا يجوز الاعتياض عنه ‏ والله أعلم -. 

ولا يجوز استبدال المؤجل عن الحال ويجور الکكس»ء وكأن من عليه المؤجل قد 
عجله. واعلم: أن الاستبدال بيع ممن عليه الذّين وقد تبين حكمهء فأما بيعه من غير 
ممن عليه كما إذا كان على إنسان مائة» فاشترى من آخر عبداً بتلك المائة فقولان: 


وأصحهما: المنع لعدم القدرة على التسليم» وعلى الأول يشترط أن يقبض 
مشتري الدّين الدين ممن عليه وأن يقبض بائع الدين العوض في المجلس» حتى لو 
تفرقا قبل قبض أحدهما بطل العقد . 

ولو كان له دين على إنسان. ولآخر مثله على ذلك الإنسانء فباع أحدهما ما له 
عليه بما لصاحبه وقبل الآخر لم يصحء إن اتفق الجنس أو اختلف . «لِتَفِيهِ ية عَنْ بَيْع 
الْكَالِىءٍ بِالْكَالِىءِ»”"©. وقوله في الكتاب: «وكل دين ثبت لا بطريق المعاوضة» بل 
بقرض أو بإتلاف» لا شبهة أن دين الإتلاف ثبت لا بطريق المعاوضة. 

وأما دين القرض فسيأتي في فصل القرض: - إن شاء الله تعالى ‏ أنه ليس على 
سبيل المعاوضات أيضاً. وقوله: «ولكن يشترط قبض البدل في المجلس على الأصح» 
أي: من الوجهين» وترجيح وجه الاشتراط خلاف ما ذكرنا عن اختيار الإمام وصاحب 
«التهذيب»ء لكنه متأيد بظاهر نصه في «المختصر»» وبه قال جماعة من الأصحاب . 

وقوله: «ويجوز أن يستبدل عن النقد بالنقد وإن كان ثمناً»» أي : استبدال أحد 
التقدين عن الآخر لا يختص بدين القرض والإثلاف» بل يجري في الثمن أيضاًء وليعلم 
قوله: «وإن كان ثمناً» بالواو للقول الآخرء وأراد بالحديث ما رويناه عن ابن عمر - 
رضي الله عنهما -. 


قال الغزالى: آنا صُورَةٌ القنْض فَبِحْكُمُ فيه بالعَادَةء كفي العَقَارٍ يَكْفِي فيه التُخْلِيةٌ 


)١(‏ قال النووي الأظهر الصحة. 
(۲) أخرجه الدارقطني ۰۷۱/۳ ۷۲ والحاكم ٥۷/۲‏ والبيهقي ۲۹۰/۰. 
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وَفِي المَنْقُولٍ يَكْفِي فيه فيه الكقل» وَلاَ يَكْفِي التّخْلِيَةُ (م ح)ء وَقَذ قِيِلَ: يَحْصّلُ أَنتِقَالَ 
الصَمَانِ بِالتَخْلِيَةٍ وَمَا يُشْترى مُكَابَلَةَ فَتَمَامُ المَنْض فيه بالتفل» والكيل» فإدًا أَشْتَرَى 


مكاي وبا مكايا كلا ُد ِل : بیع (و) ِن كَبلٍ جَدٍ ديد ليم القَبْض للحي 

قال الرافعي: قد تم بيان الأمر الأول» وهو حكم القبض وثمرته» وهذا أول 
الشروع في الأمر الثاني» وهو أن القبض بم يحصل؟ والقول الجملي فيه: أن الرجوع 
فيما يكون قبضاً إلى العادة» ويختلف بحسب اختلاف المال. وتفصيله : أن المال إما أن 
يباع من غير اعتبار تقدير فيه» أو يباع معتبراً فيه تقدير. 

الحالة الأولى: أن لا يعتبر فيه تقدير» إما لعدم إمكانه أو مع إمكانه» فينظر إِنْ 
كان المبيع ممًا لا ينقل كالدور والأراض» فقبضه بالتّخلية بينه وبين المشتري» وتمكينه 
من اليد وَالنّصرف بتسليم المفتاح إليه» ولا يعتبر دخوله وتصرفه فيه» ويشترط كونه 
فارغاً عَنْ أمتعة البائع”'"» فلو باع داراً فيها أمتعة للبائع توقف التسليم على تفريغهاء 
وكذا لو باع سفينة مَشْحُونة بأمتعة لكون البائع E‏ 

ولو جمع البائع متاعه في بيت من الدار» وخلّى بين المشتري وبين الدار» حصل 
ا 

وفي اشتراط حضور المتبايعين عند المبيع ثلاثة أوجه منقولة في «التهذيب». 

' أحدها: يشترط». فإن حضرا عنده» وقال البائع للمشتري : دونك هذا ولا مانع 
حصل القبض» وإلا فلا. 

والثاني: أنه يشترط حضور المشتري عنده دون البائع ليتأتى إِنْبَات اليد عليه. 

والثالث» هو الأظهر: أنه لا يشترط حضور واحد منهما؛ لأن ذلك قد يشق» فإذا 
حل د ونين E‏ ل ا يشترط أن يمضي 
زمان إمكان المضي إليه؟ فيه وجهان: 

الأصح : الاشْتِرَاط وفي معنى العَقّار الشجر النّابت» والتمرة المبيعة على الشجرة 
قبل أوان الجٌذَادْ. وإن كان المبيع من جملة المنقولات» فالمذهب المشهورء وبه قال 


)١(‏ قال الأذرعي في القوت: أمتعة المستعير والمستأجر والموصى له بالمنفعة والغاصب كأمتعة البائع 
إلا أن يكون هو المشتري فالظاهر أنه لا يشترط التفريع منها لصحة القبض . قال: وزعم شارح أن 
تقييده بأمتعة البائع يخرج ما عداه وإخراج أمتعة غير المشتري غلط فاحذره. وقال في الخادم : 
التقييد بأمتعة البائع خرج مخرج الغالب أي فلا مفهوم له» ثم ذكر ما ذكره الأذرعي 

(؟) وقد حكى الرافعي بعد هذا وجهاً عند بيع الأرض المزروعة في باب الألفاظ المطلقة في البيع» 
أنه لا يصح بيع الدار المشحونة» وأن إمام الحرمين» ادعى أنه ظاهر المذهب. قلت المحكي 
هناك إنما هو في صحة القبض لا في صحة البيع . ينظر روضة الطالبين ۳/ .٠١١‏ 


العزيز شرح الوجيز ج ئم 0 
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أحمد: أنه لا يكفي فيه التُخلية» بل لا بد من الل والتخويل 
وقال مالك وأبو حنيفة: إنه يكفي التّخلية كما في العَقَار وعن رواية حرملة قول 
مثلهء وفيه وجه آخر: أل النُّخلية كافية لنقل الضّمان إلى المشتري غير كافية للتُسلط على 
لأن البائع أت تى بما عليه والمقصر المشتري حيث لم ينقل» فليثبت ما هو حق 
لبائع . ل ا - رضي الله عنهما ‏ قال: «کئا نَشْتَرِيٍَ 
SS ns‏ ا 


وأيضاً فإن العادة في قبض المنقول النقل» فعلى هذا يأمر العبد بالانتقال من 
موضعهء ويسوق الدابة أو يقودها”” . 


وإذا كان المبيع في موضع لا يختص بالبائع كَمّوات ومسجد وشارع» أو في موضع 
يختص بالمشتري» فالنقل من حَيّز إلى حَيّز كافٍ. وإن كان في دار البائع أو في بقعة 
مخصوصة به» فالنقل من زاوية إلى زاوية» أو من بيت إلى داره أو من دار إلى بيت آخر 
بدون إذن البائع لا يكفي لجواز التصرف» ولكن يكفي لدخوله في ضمانه» وإن نقل بإذنه 
حصل القبض» وكأنه استعار ما نقل إليه المال. ولو اث شترى الدّار صح أمتعة فيها صفقة 
Es‏ وفي الأمتعة وجهان: 


والثاني: أن القبض يحصل فيها أيضاً تبعاً» وبهذا أجاب الماوردي» وزاد فقال : 
لو اشترى صَبْرَة ولم ينقلها حتى اشترى الأرض التي عليها الصّبّْرة» وخلى البائع بينه 
وبينها حصل القبض في الصبرة" . 

ولو لم يتفقا على القبض» ولكن جاء البائع بالمبيع وامتنع نع المشتري من. قبضه. 
أجبره الحاكم عليه» فإن أصر أمر الحاكم من يقبضه عنه» كما لو كان غائ . 


ولو جاء البائع بالمبيع فقال المشتري: ضعهء فوضعه بين يديه حصل القبض» 


(۱) أخرجه البخاري 271109 ۲۱۳۷) ومسلم ٠١۳١‏ . 

(؟) ولا يكفي استعماله [الدابة] وركوبها بلا نقل» وكذا وطء الجارية على الصحيح. ذكره في 
«البيان» . قال في المهمات: صورته إذا كان بغير إذن البائع» فإن كان بإذنه حصل القبض. 

(۳) قال النووي: قال ولو استأجرهاء فوجهان. الصحيح: أنه ليس قبضاً. 

)٤(‏ قيل كيف يلتم هذا مع قوله بعد أنه لو وضعه بين يديه ولم يقل المشتري شيئاً أو قال لا أريدهء 
حصل القبض على الأصح. والجواب: أنه مفرع على الوجه المرجوح فيما إذا قال المشتري لا 
أريده أنه لا يحصل به القبض. قال في الخادم: كذا صرح لرفعة في الكفاية» ثم قال: ومقتضى 

ما وجه به الإمام عدم حصول القبض أن لا يجبره الحاكم ولا يستنسب من يقبض عنه. 
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وإن وضعه بين يديه ولم يقل المشتري شيئاً أو قال: لا أريده» فوجهان: 

أحدهما: أنه لا يحصل القبض» كما لا يحصل به الإيداع . 

وأصحهما: يحصل لوجوب التسليم» كما لو وضع الغاصب المغصوب بين يدي 
امالك يبرأ عن الضمان» فعلى هذا للمشتري التصرف فيه ولو تلف فهو من ضمانه» 
بالضمان؛ لأن هذا ا الغصب . 
مرتب على البيع › ES‏ 

وهل للمشتري الاستقلال بنقل المبيع؟ إِنْ كان قد وفّى الشمن» أؤ كان الثمن 
باد ادو كما أن للعراة فيضي الداق E‏ لدت e‏ وإلا فلا 
وعليه الرد؛ لأن البائع مستحق الحبس لاشتيفاء الثمن ولا ينفذ تصرفه فيه» لكن يدخل 
في ضمانه . 

فرع : دفع ظرفاً إلى البائع» وقال: اجعل المبيع فيه ففعل لا يحصل التسليم» إذ 
لم يوجد من المشتري ما هو قبض والظرف غير مضمون عليه لأنه استعمله في ملك 
المشتري بإذنه» وفي مثله في السّلم يكون الظرف مضموناً على المسلم إليه؛ لأنه 


ولو قال للبائع: أعرني ظرفك» واجعل المبيع فيه ففعل» لا يصير المشتري قابضاً 
ا 

الحالة الثانية: أن يباع الشيء مع اعتبار تقدير فيه كما إذا اشترى ثوباًء أو أرضاً 
مُذّارعة أومتاعاً موازنة» أو صَبْرَة جنطة مُكايلة» أو معدوداً بالحدد فلا يكفي للقبض ما 
مر في الحالة الأولى» بل لا بْدٌ مع ذلك من الذّرع أو الوزن أوالكيل أو العد؛ وكذا لو 
أسلم في آصع أو إِنَّاء من طعام» لا بد في قبضه من الكيل أو الوزن» فلو قبض جُرَافاً ما 
اشتراه مُكايلة دخل المقبوض في ضمانهء وأما تصرفه فيه بالبيع ونحوه» فإنْ باع الكل 
لم يصح؛ لأنه قد يزيد على القدر المستحق. 

وإنْ باع ما يستيقن أنه له فوجهان عن أبي إسحاق: أنه يصح. 

وقال ابن أبي هريرة» وساعده الجمهور: لا يصح لعدم القبض المستحق بالعقد. 

وقبض ما اشتراه كيلا بالوزن ووزناً بالكيل كقبضه جُزافاً. 

ولو قال الدافع : خذه فإنه كذاء فأخذه مصدقاً له» فالقبض فاسد أيضاً حتى يجري 
اكتيال صحيح» فإن زاد رد الزيادة» وإن نقص أخذ الباقى. 
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ولو تلف المقبوض» فزعم الدافع أنه كان قدر حقه أو أكثر؛ وزعم المدفوع إليه 
+ آنه كان دون حقه أو قدرهء فالقول: قوله. 

قال الشيخ أبو حامد وغيره: ومعنى التصديق المذكور في صورة المسألة أن يحمل 
خبره على الصدقء» ويأخذه بناء عليه» فأما إذا أقر بجريان الكيل لم يسمع منه خلافهء 
وفسر إمام الحرمين البيع مُكايلة» بأن يقول: يغتك هذه الصّبْرّة كل صاع بدرهم» وهو 
من صورها. 

ومنها: أن يقول: بعتكها على أنها عشرة آصع . 

ومنها: أن يقول: بعتك عشرة آصع منهاء وهما يعلمان صيعانها أو لا يعلمان إذا 

وإذا اعتبر في المبيع كيل أو وزن» فليس على البائع الرّضا بكيل المشتري» وعلى 
المشتري الرّضًا بكيل البائع» بل يتفقان على كيال» اع اضيا ب سات ليا 
يتولاه ذكره في «الحاوي». 

ولو كان لزيد طعام على رجل سلماًء ولآخر مثله على زيدء فأراد زيد أن يوفي ما 
عليه مما له على الآخرء فقال: اذهب إلى فلان» واقبض لنفسك مما لي عليه» فقبضه 
فهو فاسدء وكذا لو قال: احضر معي لأقبضه وأكتاله لك وفعل» لما روي عن النبي يا 
مرسلاً ومسنداً أنه : «نْهَى عَنْ بيع الطعَام حَنّى يَجْرِيَ فيه الصَاعَانِء يَعْنِي صاع البَائِع 
وَصَاعَ اْمُمْتَري»”" . : 

وعلى هذا الخبر بناء مسائل الباب. 

وإذا فسد القبض فالمقبوض مضمون على الآخذ» وهل تبرأ ذمة الدافع عن حق 
زيد؟ فيه وجهان: 

أصحهما: 0 وت مبنيان على القولين» فيما إذا باع نجوم الكتابة وقبضها 

57 قلنا : 6 كن نايف رد المقبوض إلى الدافع . 

ولو قال زيد: اذهب إليه واقبضه لي» ثم اقبضه مني لنفسك بذلك الكيل» أو 
قال: احضر معي لأقبضه لنفسي» ثم تأخذه أنت بذلك الكيل ففعل» فقبضه لزيد في 
المسألة الأولى» وقبض زيد لنفسه فى الصورة الثانية صحيح › وتبرأ ذمة الدافع عن 
حقه» والقبض الآخر فاسدء والمقبوض مضمون عليه» وفي قبضه لنفسه في الصورة 


.715/0 أخرجه ابن ماجه (۲۲۲۸) الدارقطني 8/7 والبيهقي‎ )١( 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۳۰۹ 


الأولى وجه آخر: أنه صحيح › وسنذكره في نظائره» ويؤيده أنه لو كان المبيع في يد 
المشتري عند البيع صح قبضه لنفسه على تفصيل سيأتي ‏ إن شاء الله تعالى - في 
«الرهن» فإن حجة الإسلام ذكر طرفاً منه هناك . 

ولو اكتال زيد وقبضه لنفسه» ثم كاله على مشتريه وأقبضهء فقد جرى الصّاعَان 
وصح القبضان» ثم إن كان وقع في الكيْل الاي زيادة أو نقصانء ينظر إن كان قدر ما 
يتفق بين الكيلين» فالزيادة لزيد والنقصان عليه ولا رجوع لهء وإن كان كثيراً تبيّن أن في 
الكيل الأول غلطاً أو تغليطاً فيرد زيد الزيادة» ويرجع بالنقصان. 

ولو أن زيداً لما اكتاله لنفسه لم يخرجه من المكيال وسلّمه كذلك إلى مشتريه 
فوجهان: 

أحدهما: أنه لا يصح القبض الثّاني» حتى يخرجه ويبتدىء كيلا . 

وأظهرهما عند الأكثرين: أن استدامته في المكيال كابتداء الكيل» وهذه الصورة 
كما تجري في ذَيْني السلم تجري أيضاً فيما إذا كان أحدهما مستحقاً بالسلم» والآخر 
ِقَرْض أو إتلاف. 

ونختم شرح الفصل بكلامين في شرح لفظ الكتاب : 

أحدهما: قوله: «فتمام القبض فيه بالنقل والكيل»» لفظ التمام إنما كان يحسن أن 
لو اقتصر على ذكر الكيل ليكون ذلك إشارة إلى النقل الكافي» فما سبق غير كاف 
هاهناء بل لا بد من تتمة له وهو الكيل» أما إذا وقع التعرض للأمرين جميعاًء فلفظ 
التمام مستغنى عنه. 1 

والثاني : قوله: «فلو اشترى مكايلة وباع مكايلة»» يمكن تنزيله على صورة السلمء 
ويمكن أن يكون شراء المعين وبيعه مراداًء ولكن البيع حينئذ يقع بعد ما اكتاله لنفسهء 
وإلا فهو باطل لكونه قبل القبض» وظاهر قوله: «فلا بد من كيل جديد»» يوافق الوجه 
الذاهب إلى أن استدامته في المكيال غير كافية . 

وقوله: «ولا تكفي التخلية»» يجوز إعلامه بالحاء والميم والواو لما رواه حرملة. 

وقوله: «يحصل انتقال الضمان بالتخلية» بالألف. 

فرع: مؤنة الكيل الذي يفتقر إليه القبض على البائع» كمؤنة إحضار المبيع 
الغائب» ومؤنة وزن الثمن على المشتري لتوقف التسليم عليه» ومؤنة نقد الثمن هل هي 
على البائع أو المشتري» وحكى صاحب «الحاوي» فيه وجهين”' . 


)١(‏ ينبغي أن يكون الأصح أنها على البائع قال في المطلب أنه الأشبة. 


۳1۰ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


قال الغزالي : وَلَيِسَ لِأَحَدٍ (و) أَنْ بَدْ 2 يَفْبِض لِنَفْسِهِ مِن نَفْسِهٍ فَينَوَلَى الطرَفينء إا 
الوَالِدَ يَف 2 بض وليه من كفسهء وله من ولي كما يل يك في ري التيع. 

قال الرافعي : للمشتري أن يوكل بالقبض» كما له أن يوكل بالعقد» وكذا للبائع أن 
يوكل بالإقباض» ويعتبر في ذلك أمران: 

أحدهما: أن لا يوكل المشتري من يده يد البائع كعبده ومُسْتّولدته ولا بأس 
بتوكيل ابنه وأبيه ومُكاتبه» وفي توكيل عبده المأذون في النّجارة وجهان: 

أصحهما: أنه لا يجوز. 

ولو قال للبائع : وَكُل من يقبض لي منك ففعل جاز» ويكون وكيل المشتري» 
وكذا لو وكل البائع 0 تري منه للموکل . 

والكّاني: أل يكون القابض والمُمْيِض واحداء فلا يجوز أن يوكل البائع رجلاً 
بالإقباض وبوكالة المشتري بالقبض كما لا يجوز أن يوكله هذا بالبيع» وذاك بالشراء 
ليتولى الطرفين. ظ 

ولو كان عليه طعام أو غيره من سلم أو غيره» دخ إن ان راي وقال: 
أشتر بها مثل ما تستحقه واقبضه لي ثم اقبضه لنفسك» ٠‏ ففعل صح الشراء والقبض 
للموكل» e N a)‏ 
حق نفسهء هذا هو المشهور. 

وحكى المسعودي وجهاً: أنه يصح قبضه لنفسه» راا أن يكبش من 
نفسه لغيره» ولو قال: اشتر بهذه الدّراهم لي واقبضه لنفسك»› ففعل صح الشراء ولم 
يصح قبضه لنفسه؛ ا الو ا ا ار 
مضموناً عليه» وهل تبرأ ذمة الدافع عن حق الموكل» فيه ما مر من الوجهين. 

ولو قال: اشتر لنفسك» > فالتوكيل فاسد» إذ كيف د يشتري بمال الغير لنفسه» 
وتكون الدراهم أمانة في يده؛ لأنه لم يقبضها ليمتلكهاء فإن اشترى نظر إن اشترى في 
المة وقع عنه» وأدّى الثمن من مالهء وإن اث شترى بعينها فهو باطل» وکر ابن سريج 
وجهاً: أنه صحيح . ولو أذن لمستحق الجئْطة أن يكتال من الصبرة حقهء ففيه وجهان: 

أصحهما: أنه لا يجوز؛ لأن الكيل أحد ركني القبض» وقد صار نائباً فيه من جهة 
البائع متأصلاً لنفسه . 

والثاني: يجوز؛ لأن المقصود منه معرفة المقدار والمقبض هو البائع . 

ويستشنى عن الشرط الثاني ما إذا اشترى الأب لابنه الصغير من مال نفسهء أو 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۳11 
ال ااا 20 


لنفسه من مال ابنه الصغيرء فإنه يتولى طرفي القبض كما يتولى طرفي البيع» وهل يحتاج 
إلى النقل والتّحويل في المنقول؟ روى القاضي الماوردي فيه وجهين: 

والأظهر : اعتباره كما يعتبر الكيل إذا باع بالكيل. 

وقوله في الكتاب: «وليس لأحد أن يقبض لنفسه» يجوز إعلامه بالواو لما رواه 
المسعودي» ثم هذا اللفظ غير مُجَرى على إطلاقه لما ستعرفه ‏ إن شاء الله تعالى - فيما 
إذا كان المبيع في يد المشتري. 

وقوله: «إلا الوالد يقبض لولده من نفسهء استثناء منقطع» وإلاً فهو غير داخل في 
قبض الإنسان لنفسه من نفسه» هذا تمام الكلام في صورة القبض . 

وينبغي أن نتذكر الآن مَا مَرّ أن إِنْلاف المشتري المبيع”'" قبض» وإنْ لم توجد فيه 
هذه الصورة . 

وقبض الجزء الشّائع إنما يحصل بتسليم الجميع» ويكون ما عدا المبيع أمانة في 
يده" ولو طلب القسمة قبل القبض . 

قال في «التتمة»: يجاب إليه . 

أما إذا جعلنا القِسْمّة إفرازاً فظاهر. 

أما إذا جعلناها بيعاًء فإن الرّضا غير معتبر فيه؛ لأن الشّرِيك يجبر عليه» وإذا لم 
يعتبر الرّضا جاز أن لا يعتبر القبض كما في الشّفْعة. ‏ والله أعلم -. 

قال الغزالي : ونا وجُوبٌ النّسْلِيم يَعُمْ مُمْ الطرَفَيْنِ وَالبَدَاءَة بالبَائع (ح م) في قول 
وَبِالمُضْتَرِي في قَوْلِء وَيَتَسَاوَيَانٍ (م ح) في 559 الأَقْوَالٍ فمن بدأ ع صَاحِبَهُ فَإِنْ 
سَلْم البَائُِ طَالّبَ المُشْتَري بالنْمَنِ مِنْ سَاعَوء إن کان ماله غَائِباً َد عَلَى وَفْفِ مَالِهِ 
آي حجر عَلَنِهِ (و)» فَإِنْ وَفَى أَطَلّقَ القفٌ عَنْهُ وَإِنْ لَمْ يكن لَهُ مال فَهُوَ مُفْلِسء وَالبَائِعُ 
َحَقُ (ح) بِمَتَاعِهِ هَذًا لَفْظٌ الشَّافِمِيَ ‏ رضي الله عنه ل وَهَذًا حَجْر سب ميس الحاجَةٍ 
ليه خيفَة وات أَمْوَالِهِ بَتصَدُفِهِ وَذَلِكَ عِنْدَ آمتتاع المَسْحُ بالقَلْس» وَقِيلَ بإِنكارٍ الحَجْرٍ 
لَكنّهُ خلآف نَصٌ الشَّافِعِيَ ‏ رضي الله عنه -. 


)١(‏ ومما يستئنى أيضاً إذا كان المبيع خفيفاً يتناول باليد فقبضه بالتناول واحتواء السيد عليه» كذا قاله 
المحاملي وصاحب «التنبيه» وغيرهم لأنه يعد قبضاً. (ينظر الروضة ۳/ .)18٠‏ 

(؟) محل ما ذكره الشيخ إذا كان الباقي ملك البائع أما لو كان لغيره وتسلمه المشتري بغير إذن شريكه 
قيده بضمان كما ذكره الشيخ في فتاويه. 


۳1۲ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 
لسستست د ا ا 


قال الرافعي : الأمر الثالث: وجوب لتسليم. لا شك أن على كل واحد من 
المُتَبايعين تَسْلِيم العوض الذي استحقه الآخرء لكن لو اختلفا فقال البائع : لا أسلم 
المبيع حتى أقبض الثمن» وقال المشتري: لا أؤدي التّمن حتى أقبض المبيع» ففيه أربعة 
أقوال: 

أحدها: أن الحاكم يجبرهما على النّسْلِيِم فيأمر كل واحد منهما بإحضار ما عليه 
فإذا أحضرا سلم الثمن إلى البائع والمبيع إلى المشتري لا يضره بأيهما بدأ ويأمرهما 
بالوضع عند عدل ليفعل العدل ذلك» ووجهه أن كل واحد منهما يستحق قبض ما عند 
الآخرء فلا سبيل إلى تكليف الإبْقَاءء فيؤمر بِإِبْقَائه كما لو كان لكل واحد منهما وَدِيْعَة 
عند الآخر وتنازعا هكذا. 70 ١‏ 


والثاني : أنه لا يجبر واحداً منهماء ولكن يمنعهما من التّخاصمء فإذا سلم 
أحدهما ما عليه أجبر الآخرء ووجهه أن على كل واحد إيفاء واستِيفاء» ولا سبيل إلى 
تكليف الإيفاء قبل الاستيفاء . 

والثالك» وبه قال مالك وأبو حنيفة : أنه يجبر المشتري على تسليم الثمن أَوُلا؛ 
لأن حقه متعين في المبيع › وحق البائع غير متعيّن في الثمن» فيؤمر بالتّعيين. 

والرابع : وبه قال أحمد» وهو الأصح : يبر البائع على تسليم المَبيع أولاً؛ لأنه 
لا يخاف هلاك الثمن» فملكه مستقر فيه وتصرفه فيه بالجوّالة والاغتياض نافذ» وملك 
المشتري في المبيع غير مستقرء فعلى البائع النّسْلِيم ليستقر. 

وفي المسألة طريقة أخرى وهي : القَطع بالقول الرّابع» وحمل الأول والئّاني على 
حكاية مذهب الغير» وما روي عن نصّه في «الأم» واستغربه. 

وأما الكّالك: فهو من تخريج بعضهم » ولیس منصوصاً عليه . 

واختار الشّيْخْ أبو حامد هذه الطريقة» ومنقول المزني في «المختصر» يمكن تنزيله 
على القول الرابع» وبه قال الأكثرون» ويمكن تنزيله على الأول وبه قال المسعودي» 
وهذا كله فيما إذا كان الثُّمن في الذّمة. فإن كان معيئاً سقط القول الكّالث. 

سقط القول الثالث”'' وإن تبايعا عرضا بعرض سقط القول الرّابع أيضاً. 


(1) الذي قطع به الجمهور وهو المذهب: أنه يسقط الرابع أيضاً كما إذا باعه عرضاً بعرض لأن الثمن 
يتعين بالتعيين عندنا. للخلاف شروط: 
أحدها: أن يكون بعد لزوم العقد فلو كان في زمن الخيار لم يجبر ولو تبرع أحدهما بتسليم ما 
عنده لم يجبر الآخر وله استرداد المدفوع على الأصح كما ذكره الشيخ في باب الخيار. 


كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة ۳1۳ 


وبقي قولان: 
أحدهما: أنهما يُجبران. 


والثاني : لا يجبران» ويشبه أن يكون الأول أظهرء وبه قال أحمد» وهو الذي 
أورده في «الشامل». 


التفريع: إن قلنا: يجبر البائع على تسليم المبيع أولاًء أو قلنا: لا يجبر» ولكنه 
تبرع وابتدأ بالنُسليم أجبر المشتري على تسليم الثّمن في الحال» إن كان حاضراً في 
المجلس» وإلاً فللمشتري حالتان: 


إحداهما: أن يكون مُوْسِراً فإن كان ماله في البَلّد يُحجر عليه إلى أن يسلم 
الدُمن”'' كيلا يتصرّف في أملاكه بما يفوت حق البائع» وحكى صاحب الكتاب هاهنا 
وفي «الوسيط» وجهاً: أنه لا يحجر عليه» ويمهل إلى أن يأتي بالثمن» ولم أر لغيره نقل 
هذا الوجه على هذا الإطلاق. فإن قلنا بالمذهب المشهورء ففيم يحجر عليه؟ قال عامة 
الأصحاب: يحجر عليه في المبيع وفي سائر أمواله. 


ومنهم من قال: لا يحجر عليه فى سائر أمواله إن كان ماله وافياً بديونه» وهذا ما 
أورده صاحب «التهذيب» وعلى هذا فهل يدخل المبيع في الاحتساب؟ فيه وجهان: 


= ثانيها: أن يكون كل منهما عقد لنفسه. فإن كان وكيلاً عن البائع لم يجىء القول المخرج ولا 
: عدم إجبارهماء فإن كانا معا وكيلين تعين القول بإجبارهما. حكاه الإمام في التفليس. قيل: 
وقضية كلام الحاوي مجيء القولين الأولين. 
ثالثها: أن لا يكون تصرفه مبنياً على الاحتياط فالمكاتب لا يسلم المبيع قبل القبض كما ذكره 
الشيخ في “باب الكتابة وفي معناه ولي ي أليتيم . 
رابعها: أن لا يتعلق بعقده حق لغيره كالرهن والفلس» > فإذا باع الحاكم مال المفلس لا يسلم 
حتى يقبض الثمن ويجبر المشتري قطعاً. قاله ابن القطانء وعن أبي إسحاق أنه يجيء قول 
بإجبارهما . 
خامسها: أن يكون الثمن في الذمة حالاً فإن كان مؤجلاً أجبر البائع قطعاً 
سادسها: أن يكون المبيع في يد البائع فلو كان المبيع عند العقد في يد المشتري والثمن المعين 
في يد البائع فالمشهور أنه لا حق للآخر في التعليق به بل يتسلط على التصرف فيما ملكه لا 
بمجرد لزوم العقد. 
سابعها : أن يمكن تسليم كل منهما فلو أبق العبد لم يجبر المشتري على تسليم الثمن قطعاً. 
)00( ولا فرق على الصحيح بين أن تكون أمواله وافية بالثمن آم لاء ولهذا سماه الغزالي وغيره بالحجر 
الغريب» وفي توقف هذا الحجر على سؤال البالغ خلاف ظاهر النص أنه لا ينوقف . قاله في 
المطلب وحكى أيضاً عن ظاهر النص ومقتضى قول الأكثرين أن الحجر لا ينفك بمجره التسليم 
بل لا بد من فك القاضي . 


۳1٤‏ كتاب البيع/ الفساد من جهة تفريق الصفقة 


أشبههما: أنه يدخر” . 

وإن كان ماله غائباً عن البلدء فينظر إن كان على مسافة القَضْرء فلا يكلف البائع 
الضبر إلى إحضاره» وفيما يفعل؟ وجهان: 

أحدهما: أنه يباع في حقه» ويؤدي من ثمنه. 


والأظهر عند الأكثرين : أن له أن يفسخ البيع لتعذّر تحصيل الثمن كما لو أفلس 
المشتري بالثمن» فإن فسخ فذاك. وإن صبر إلى الإحضار فالحجر على ما سبق. 
على المشتري ويمهل إلى الإحضارء وادعى في «الوسيط»: أنه الصحيح . 

وإن كان دون مسافة القَضْرء فهو كما لو كان في البلدء أو كما لو كان على مسافة 
القَصر فيه وجهان”" . 

الحالة الثانية: أن يكون معسراًء فهو مفلس والبائع أحق”" بمتاعه [هذا هو 

وفيه وجه: أنه لا فسخ ولكن تباع السّلّعة ويوفى من ثمنها حق البائع» فإن فضل 
شيء فهو للمشتري» والمنصوص الأول. 

وأما لفظ الكتاب: فقوله: «والبداءة بالبائع» معلّم بالميم والحاء» وكذا قوله: 
«ويتساويان»» وقوله: «وبالمشتري» بالألف» ويجوز أن يعلّم لفظ «الأقوال» بالواو 
إِشْعَاراً بالطريقة النافية للخلاف. وقوله: «هذا لفظ الشافعى» ‏ رضى الله عنه - ليس هو 
هو لكنه قريب منهء ولفظه فى «المختصرا؛ فإن غاب ماله أشهد على وقف مالهء 
وأشهد على وقف السلعة» فإذا دفع أطلق عنه الوقف» فإن لم يكن له مال فهو مفلس 


واعلم: أن هذا النْص ظاهر في أنه إذا حجر عليه يحجر في السّلْعة المبيعة» وفي 


)١(‏ هذا الحجرء يخالف الحجر على المفلس من وجهين: 
أحدهما: أنه لا يسلط على الرجوع إلى عين المال. 
والثاني : أنه لا يتوقف على ضيق المال عن الوفاء. واتفقواء على أنه إذا كان محجوراً عليه 
بالفلس» لم يحجر أيضاً هذا الحجرء لعدم الحاجة إليه. (ينظر روضة الطالبين ۳/ 187). 

(؟) أصحهما الأول ويه قطع في «المحرر» المصدر السابق. 

(۳) قضية كلامه أن الفسخ يعيب الفلس» وحينئذ فلا بد من تقدم الحجر والمراد بالمعسر هنا أن لا 
يملك غير المبيع سواء كان قدر الثمن أو أقل أو أكثر. 
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سائر الأموال سواء كانت وافية بالديون أو لم تكن» ويمكن الاحتجاج به لما نقله الإمام 
عن ابن سريج» وهو أنه لا فسخ عند الغيبة» فإنه لم يثبت في العَيْبة إلا الحجر» وخص 

<< أحقيته بالمتاع بحالة الإفلاس. 

وقوله: «وذلك عند امتناع الفسخ بالفلس»» أراد به أنه لا حجر عند إمكان الفسخ 
بالفلس» وادعى في «الوسيط» الوفاق فيه» لكن ذكرنا أن من أثبت الفسخ عند الغيبة 
قال: إن اختار الصّبر إلى الإحضار يحجر عليه» وجميع ما ذكرنا من الأقوالء والتفريع 
جار فيما إذا اختلف المكري والمكتري في البَدَاءَة بالتسليم بلا فرق» ثم هاهنا أَمْرٌ مُهِمٌ 
لا بد من ذكره» وهو: أن طائفة توهّمت أن الخلاف في البَدَاءة بالتسليم خلاف في أن 
البائع هل له حق الحبس أم لا؟ 

إن قلنا: البداءة بالبائع» فليس له حبس المبيع إلى اسْتِيقَاء الثمن وإلا فله ذلك» 
ونازع الأكثرون فيه وقالوا: هذا الخلاف مفروض فيما إذا كان نزاعهما في مجرد 
الِبَدَاءَة» وكان كل واحد منهما يبذل ما عليه ولا يخاف فوت ما عند صاحبه» فأما إذا لم 
يبذل البائع المبيع» وأراد حبسه خوفاً من تعذر تحصيل الثمن فله ذلك يلآ خلاف» 
وكذلك للمشتري حق حبس الدمن خوفاً من تعذر تخصيل المثمن» نض على ذلك 
الشيخ أبو حامدء وأقضى القضاة الماوردي ‏ رحمهما الله . والْمُمْتُونَ من المتأخرين 
قالوا: إنما يحبس البائع المبيع إذا كان الثمن حالاًء أما المؤجل فليس له حبسه لاستيفائه 
لرضاه بتأخيره» ولو لم يتفق التسليم حتى حل الأجل فلا حبس أيضاًء ولو تبرع 
بالتسليم لم يكن له رده إلى حبسه» وكذا لَوْ أعاره من المُشْتَري في أصَحّ الوجهين“» 
ولو أودعه إياه فله ذلك» ولو صالح من الثمن على مال» لم يسقط حقّ الحَبْس لاستيفاء 
العوض. ولو اشترى بوكالة اثنين شيئء ووفى نصف الثمن عن أحدهما لم يجب على 
لبائع تسليم النصف بناءً على أن الاعتبار بالعاقد. 

ولو باع بوكالة اثنين» فإذا أخذ نصيب أحدهما من الثمن فعليه تسليم النصف». 
هكذا ذكره في «التهذيب» وفيه كلامان: 

أحدهما: أن العبد المشترك بين الرجلين إذا باعه مالكاه» ففي انفراد أحدهما يأخذ 
نصيبه من الثمن وجهان» وكأن أخذ الوكيل لأحدهما مبنياً على ثبوت الانفراد لو باعا 
بأنفسهما. 

الثاني : آنا إذا قلنا: إن الاعتبار في تعدد الصفقة واتحادها بالعاقد. فينبغي أن 


)١(‏ استشكل الإمام تصوير الإعارة فإنها بعد لزوم العقد لا تصح من البائع لأنه غير مالك وجوابه أن 
المراد منها نقل اليد كما قالوا في إعارة المرتهن للراهن. 
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يكون تَسْلِيم النصف على الخلاف فيما إذا أخذ البائع بعض الثمن» هل عليه تسليم 
قسطه من المبيع؟ وفيه وجهان ذكرناهما في «باب التفريق»» - والله أعلم -. 

هذا وليعلم المُطّل على هذا السّفْر الجليل أنه ضاق المُقَام في هذا الجزء عن أن 
ندون به باقي كتاب البيوع من شرح العزيز على متن «الوجيز» للإمام الأمجد والعلامة 
الأوحد الإمام الرافعي ‏ رحمه الله رحمة واسعة ولقد ألجأتنا الضرورة حتى وقفنا على 
موقف كان لا يحسن الوقوف عليه فإلى هنا نختم هذا الجزء» ونفتتح الجزء التالي ‏ إن 
شاء الله تعالى ‏ بقول المصنف: النظر الرابع في موجب ألفاظ الكتاب المطلقة» وتأثيرها 
باقتران العرف - والله ولي التوفيق -. 


[النظر الرابع] 

قال الغزالي : النْظرُ الاب مِنَ الكتاب في مُوجب الألْمَاظٍ المُطْلَقَةِ وََأئِيرِهَا بايان 
العُرْفِء وهي لَه أقسَام : الأول : ما يُطْلَقُ في العَقْدِء كَمَن أذ شترَى شيا بِمَانَةِ فَقَالَ 
لِغَيْرِه : وَلْيئُكَ هذا العَفْدَ فَقَبلَ نْعَقَلَ الملك إِلَيهِ بالمَائةء وَسَلْمَ الروَائد لول (و)ء 
وَتَتَجَدَدُ الشُفْعَةٌ بِجَرَيَانِ هَذَا البيع (و)» ولو حط عَن المائة لَحقَّ الط (و) المُشْتَرِيَ 
الثاني ؟ لأنُّ في حَقْ امن كاليكاء. 

قال الرافعي: عرفت في أول البيع أن كلام هذا النظر فيما يقع والألفاظ المتأثرة 
بالقرائن المنضمة إليها تنقسم إلى: راجعة إلى مطلق العقدء وإلى راجعة إلى الثمن 
خاصة . 

أما القسم الأول فمقصوده بيان لفظين يشتمل الفصل على أحدهماء وهي 
التولة. 1 ١‏ 

والتولية : أن ب يشتري شيئاً ثم يقول لغيره: وليتك هذا العقد فيجوز» ود يشترط قبوله 
في المجلس على قاعدة التّخَاطب بأن يقول: قبلت أو تَولَّيت» ويلزمه مثل الثمن الأول 
جنساً وقدراً ووصفاء ولا يشترط ذكره إذا علماه؛ فإِنْ لم يعلمه المشتري أعلمه أولاً ثم 
ولاه العقدء وهذا العَقْد بيع يشترط فيه القدرة على القسليم والتقابض إذا ان صرفاء 
وسائر الشروط› ولا يجوز قبل قبض المبيع على ما مر ف في النّظر الئّالث. 

والزوائد المُنْمّصِلة قبل النَّوْلِيّة» تبقى للمولي» ولو كان المبيع شِقْصاً مَشمُوعاًء 
وعفى الشّفيع» تجددت الشّفْعة بِالنوْليّة. 

ولو حط البائع بعد النّولية بعض الئِّمنْء انحط عن المولى أيضاًء ولو حط“ 
الكل فكذلك؛ لأنه-وإن كان بيعاً جديداً فخاصيّته وفائدته التنزيل على الثمن الأول. 


وعن القاضي حسين: أن الوجه التردد في جميع هذه الأحكام فعلى رأي يجعل 


)١(‏ التولية اصطلاحاً نقل جميع المبيع إلى المولى بمثل الثمن المثلي» أو قيمته المتقوم بلفظ 
وليتك . انظر حاشية الجمل .٠۷۷/۲‏ 


(؟) الحط بيع المبيع مع حط منه موزع على الأجزاء. انظر المصدر السابق. 
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المولي نائباً عن المولى فتكون الزوائد للموي» ولا تتجدد الشُفْعة ويلحق الحط المولى 
وعلى رأي تعكس هذه الأخكام» وتقول: : هي بيع جديد» وظاهر المَذُهب الفرق بين 
الرّوائد والشَمْعَة وبين الحطء وعلى هذا لو حط البعض قبل التّؤلية لم جز التّولية إلا 
بالباقي» ولو حط الكل لم تصح التّؤلية. 

ومن شرط التولية: أن يكون الثمن مثلياً ليأخذ المولى مثل ما بذل» فلو اشتر 
بعرض لم يجز فيه التولية. 

قال في «التتمة»: إلا إذا انتقل ذلك العرض من البائع إلى إنسان فولاه العقد. 
قال: ولو اڈ شتراه بعرض وقال: قال علىٌ بكذا وقد وليتك العقد بما قام عليٌء أو أرادت 
المرأة عقد الولية على صَدَاقها بلفظ القيام» أو أراد الرجل التولية على ما أخذه من 
عوض الخْلّمء ففي جميع ذلك وجهان. 

ولو أخبر المولي عَمّا اشترى به وكذب» فمنهم من قال: هو كالكذب في عقد 
المُرَابحَة”'2 وسيأتي إن شاء الله ومنهم من قال: حط قدر الخْيّانة قولاً واحداً. 

قال الغزالي: ولو قَالَ: أَشْرَكْتْكَ فِي هَذًا العَقْدِ عَلَى المُتَاصَفَةٍ كَانَ تولية في نَضْفٍ 

قال الرافعي : اللقظة الثّانية: الاشتراك وهو أن يشتري شيئاً ثم يشرك غيره فيه 
ليصير بعضه له بقسطه من الئّمَنَء ثم إن نص على المُنَاصَمَة أو غيرها فذاك» وإِنْ أطلق 
لاشتراك فوجهان: 

أحدهما: أنه يفسد العقد للجهل بمقدار العوض كما لو قال: بعتك بمائة ذهباً أو 


والّاني : يصح ويحمل على المُنَاصَمَّة كما لو أقر بشيء لزيد وعمرو يحمل على 
المناصفة . 
والأول: هو الذي أورده في «التهذيب» والثاني : أصح عند صاحب الكتاب وهو 


ما 5 في «التتمة» والإشراك في البعض كالتولية في الكل في الأحكام التي 
ذكرناه!؟ 


)١(‏ المرابحة اصطلاحا بيع بمثل الثمنء أو ما قام عليه به مع ربح موزع على الأجزاء. انظر الجمل 
1 

(۲) قال النووي: قطع القفال من شرح «التلخيص) بالوجه الثاني ورجحه في المحرر وهو الأصح . 
قال القفال وصورة التصريح بالإشراك في النصف أن يقول: أشركتك بالنصف ولو قال: أشركتك 
في النصف كان له الربع . ش 
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قال الغزالي: القِسْمُ الثاني مَا يُطْلَقُ في الثّمَن مِن أَلْفَاظِ المُرَابَحَةٍء فَإِذًا قال : بعت 
بِمَا أَشْتَرَنْتُ وربح ده يازده وَكَانَ قد أَشْتَرَى بِمَائَةِ أَسْتَحَقٌ مائَة وَعَشَرَة وَل قَال بحط ده 
يازده وَكَانَ قَدٍِ أَشْتَرَى بِمَانَةٍ وَعَشَرَةٍ أَسْتَحَقّْ مِائَةَ (و). 

قال الرَّافِعِيٌ : بيع المرَابَحَة جائز من غير كراهة» وهو عقد يبنى الثمن فيه على 
ثمن المبيع الأول مع زيادة مثل أن يشتري شيئاً بمائة» ثم يقول لغيره: بغت هذا بما 
اشتريته وربح ده يازده أو بربح درهم لكل عشرة» أو في كل عشرة ويجوز أن يَضمّ إلى 
رأس المال شيئاً ثم يبيعه مُرَابحة» مثل أن يقول: اشتريته بمائة» وقد بعتكه بمائتين وربح 
ده يازده وكأنه قال: بعت بمائتين وعشرين. 

وكما يجوز البيع مرابحة يجوز مُحَاطة مثل أن يقول: بعت ما اشتريت بحط ده 
يازده وفي القدر المَخطوط وجهان: 

أحدهما: أنه يحط من كل عشرة واحد [كما زيد في المُرّابحة على كل عشرة 
وا 

وأصحهما: وهو المذكور في الكتاب أنه يحط من كل أحد عشر واحد؛ لأن 
الربح في المُرَابحة جزء من أحد عشرء فليكن كذلك الحَط في المُحَاطة وليس في حط 
واحد من العشرة رعاية لنسبة ده يازده. 

فإذا كان قد اشترى بماءة فالثمن على الوجه الأول تسعونء وعلى الثاني تسعون 
وعشرة أجزاء من أحد عشر جزءاً من درهم حطا لتسعة من تسعة وتسعين ولجزء من 
أحد عشر جزءاً من الدرهم الباقي. 

ولو كان قد اشترى بمائة وعشرة فالثمن الآن على الوجه الأول تسعة وتسعون» 
وعلى الثاني مائة وعلى هذا القِيّاس» وصور كثير من العراقيين وغيرهم المسألة فيما إذا 
قال: بعت بما اشتريت بحط درهم من كل عشرة وأوردوا فيها الوجهين. 

قال إمام الحرمين: وهو غلط فإن في هذه الصيغة تصريحاً بحط واحد من كل 
عشرة فلا مَعْنَى للتّردد فيه وإنما موضع التردد لفظ ده يازده وهذا اعتراض بين . 

وذكر القاضي الماوردي أذ إذا قال بحط درهم. من كل عشرة فالمخطوط 
واحد من عشرة» ولو قال بحط درهم لكل عشرة فالمحطوط واحد من أحد عشر. 


قال الغزالي: وَلَوْ قَالَ: بعك ما ام عَلَيْ شق مَعْ القن ما بَدَلَهُ ِن أَجْرَةٍ 


)0( سقط في ب ص ". 
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الدّلألٍ وَالكَيال وَكِرَاءِ البَيتِء وَلاً يَسْتَحِنُ ما أَنْمَقَُ في عَلَفِ الدَابَةء وَل أَجرَةَ مله إن كَانَ 
ْمَل َيِه أو گان الت ية لأنّ ليس مِن حرج النّجَارَةِ. 

قال الرّافِعِيُ : بيع المُرَابحة يفرض بعبارات أكثرها دوراناً على الألسن ثلاث 

إحداها: بعت بما اشتريت» أو بما بذلت من الثمن» وربح كذا. 

والثانية: بعت بما قام علي وربح كذاء ويختلف حكم العبارتين في الدّاخل 
تحتهماء وفيما يجب الإخبار عنه كما سنفصله من بعد» فإذا قال: بعت بما اث شتريت لم 
يدخل فيه سوى الثمن» وإذا قال: بما قام عليّء دخل فيه مع الشمن أجرة الكَيّال 
والدّلال والجَمّال والحارس والقّصّار والدفاء والصباغ وقيمة ة الصيغ وأخرة الختان وتّطبين 
الذارء وسائر المؤونات التي تلتزم للاسترباح وأَلْحِقّ بها كِرَاءُ البيت الذي فيه المتاع . 

قال الإمام: لأن التّربص ركن في الاير وانتظار الأسعار. 

وأما المؤونات التي يقصد بها اسْتِبْقاء الملك دون الاسْتِرْباح كنفقة العبد وكسوته 
وعَلّف الدّابة فلا تدخل فيه» ويقع في ذلك مقابلة المَنافِع والفوائد المُسْتَؤْفاة من المبيع . 

وفي «التتمة» حكاية وجه: أنها تدخل أيضاء الھور الأول نعم العلف الزائد 
للنّسمين يدخل فيه ذكره القاضي حسين وغيره» وآخرة ات إن اد تراه يزيضا کا 
القّضّار ونحوها لزياد قيمته بزوال المرض» فإن حدث المرض في يده فهي كالتُفقة و وفي : 
مُؤْنة السّائس تردد عند الإمام. 

والأظهر : إلحاقها بالعَلّف . 

ولو قصر الوب بنفسة أو كال أو حمل أو طن الداز شه لم تدخل الأجرة فيد؛ 
لأن السُلْعة لا تعد فائمة عليه إلا بما بذلء وكذا لو كان الت ملكه» وكذا لو تطرّع 
متطوع بالعمل أو بإعارة البيت فإن أراد استدراك ذلك فسبيله أن يقول: اشتريت» أو قام 
علي بكذاء وعملت فيه ما أجرته كذاء وقد بعتك بهما وربح كذا. 

والعبارة الثالثة: أن يقول: بعتك برأس المال وربح كذاء فالمذهب الظاهر أنه كما 
لو قال بما اشتر تريت» لأن السّابق إلى الأفهام مِنْ رأس المال الدَّمنْء وعن القاضي أبي 
ا ا 

وذكر صاحب «التتمة» أن المّكسر 7( الذى يأخذه السَلطان يدخل فى لفظة القيام» 

E‏ ي خل في 

وإن في دخول القداء إذا جنى العبد ففداه وجهين ٠‏ 


.۸۸۸ /۲ الضريبة يأخذها المكا م يدخل البلد من التجار. انظر المعجم الوسيط‎ 1 )١ 
س ممن يدخل البلد من نظر المعجم الو‎ : 
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والذي أورده الأكثرون: أنه لا يدخل فداء الجناية» ولا ما أعطاه واسترد به 
المَعْصُوبٍ في شيء من الألفاظ والعبارات الئّلاث”'2 تجري في المّحَاطة جريانها في 
المُرَابحة . 

قال الغزالي: قَلَو كَانَ مِقْدَارٌ مَا أَشْتَرَى به أ قَامَ عَلَيهِ مَجْهُولاً لِلمُضْتري الثاني عِنْدَ 
العَقْدِ بَطلَ (و) عَقدَهُ . 

قال الرَّافِعِيُ : ينبغي أنْ يكون رأس المال أو ما قامت به السّلعة عليه معلوماً عند 
المتبايعين في بيع المُرَابحة» فان تبايعا وأحدهما جاهل بهء ففي صحة العقد”" وجهان: 

أصحهما: وهو المذكور في الكتاب أنه لا يصح للجهل بالئّمن كما في غير 
المُرَابحة» وعلى هذا فلو أزيلت الجهالة في المجلس لم ينقلب العقد صحيحاًء وفيه 
وجه أنه ينقلب صحيحاًء وبه قال أبو حنيفة . 

والثاني : أنه يصحّ؛ لأن الدّمن فيه مبني على التّمَن في العقد الأول» والرجوع إليه 
سهل فصار كالشَّفِيع بطلب الشفعة قبل الإخاطة بمبلغ النَّمَن يجوز لسهولة معرفتهء 
وعلى هذا ففي اشتراط إزالة البجَهّالة في المجلس وجهان. 

ومهما كان العو ور ي عا الوزن» ففي جواز بيعه مرابعة الخلاف 
المذكور. 

والأصح : المنع حتى يعرف . 

وإذا تأملت ما ذكرنا تبيّن لك أن قوله للمشتري الثاني ليس لتخصيص الحكم 
بالمشتري» بل لو كان مجهولاً للبائع لكان الحكم كذلك. 

قال الغزالي: وَيَجِبٌ (ح) عَلّى البَائع جِفْظ الأمَائَةٍ بِالصَّدْقٍ فِي كَذْرِ ما أَشْتَرى به 
وَبالإِخْبَارٍ عَمّا طَرَأ في يَدِهِ مِن عَيب مُنْقِص أ جِتَايَةِ (ح» وَلاً يَْرمُ الإخبَارُ عَن العَبْن 
(و) في العَقْدِء ولا عن البَائِع وَإِنْ كان وَلَدَهُ (ح و)» وَيَجِبُ ذْكْرُ تأجيل اللّمَن. 

قال الرَّافِعِيُ : بيع المُرَابَحَة مبني على الأمانة لاعتماد المُشْترى نظر البائع 


)00( أي الألفاظ الثلاثة وهي الشراء والقيام ورأس المال. 

)۳( أي كما لو قال بعتك بما اشتريته ولم يقل مرابحة» والثاني يصح لأن الثمن فيه مبني على ثمن 
العقد الأولء فصار كطلب الشفيع الشفعة قبل العلم هكذا علله الرافعي وذكر القاضي الحسين 
نحوه فقال: لأنه إذا قال مرابحة كان مبنياً على الثمن الأول بخلاف ما إذا لم يقله. قال: بدليل ما 
لو خان فيه فإنه لا حط ولا خيار. والثالث: يصح لما ذكرناه غير أنه يشترط معرفته قبل التفرق 
كالتقابض في الربويات. قاله في التوسط . 
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وأسْتِقْصَاه ورضاه لنفسه ما رضيه الباء ئع مع زيادة يبذلهاء » فعلى البائ ئع الصدق في الإخبار 
عما اشترى به وعما قام به عليه إن كان يبيع بلفظ القيام . 

ولو اشترى بمائة وخرج عن مِلكه؛ ثم اشتراه بخمسين فرأس ماله خمسون» ولا 
> يجوز صم الثمن الأول إليه. ولو اشتراه بمائة وباعه بخمسين» ثم اشتراه ثانياً بمائة 
فرأس ماله مائة» ولا يجوز أن يخبر بمائة وخمسين من قبل خسارته خمسين. 

ولو اشتراه بمائة وباعه بمائة وخمسين» ثم اشتراه بمائة فإنْ كان يبيعه مُرابحة بلفظ 
رأس المال» وبلفظ ما اش شتريت أخبر بمائة» ولا يلزمه أن يحط منه ربح البيع الأول» 
كما لم يجز في الصورة الأولى ضم الخُسْران إلى الماثة» وعن ¿ أبي حنيفة وأحمد أنه 
يجب حط ربح البَنْع الأول» وإن باعه بلفظ «قام عَلَيّ؛ فوجهان: 

أحدهما ويحكى عن ابن سُرَيْجَ: أنه لا يخبر إلا بخمسين»› فد أهل العرف 
يعدون السّلعة والحالة هذه قائمة عليه بذّلك. 

وأصحهما: أنه يخبر بمائةء لأن المِلّك الأخير قائم عليه بمائة . 

ويكره أن يواطىء وكيله ببيع ما اشتراه منه» ثم يشتريه بأكثر ليخبر به في المُرَابَحَة 
ولو فعل. قال ابن الصّبّاغ : يثبت شتري الخيار وخالفه غيره. 

ولو اشترى سلعة ثم قبل لزوم العقد ألحقا بالثمن زيادة أو تُقُصاناً» وصححناه» 
0 وإن حط عنه بعض امن بعد لزوم العقد وباع بلفظ «ما 

شتريت» لم يلزمه حط المحطوط عنهء خلافاً لأبي حنيفة» وإِنْ باعه بلفظ «قام عليّ» لم 
a‏ فإن حط الكل › لع بجر طعه مزايحة بهذا اللفط» ولو حط عنه بعض 
الثمن بعد جريان المُرّابحة لم يلحق الحَطّ المشترى منه. 

وعن الشيخ أبي محمد وجه: أنه يلحق كما في التَوْلِية وَالإِشْرَاك . 

ولو اشترى شيئاً بعرض وباعه مُرَابَحَة بلفظ الشراء أو بلفظ القيام» ذكر أنه اشتراه 
بعرض قيمته كذاء ولا يقتصر على ذكر القيمة» لأن البائع بالعرض يشدد فوق ما يشدد 
البائع بالنقد. 

ولو اشتراه ات فإن كان مليئاً غير مماطل لم يجب الإخبار عنه وإن 
كان مماطلاً وجب لأنه ي يشتريه بالزيادة للنُخلْص من التّقَاضي . 

ويجوز أن يبيع مُرَابَحَة بعض الشيء الذي اشتراه ويذكر قسطه من الثمن» وكذا لو 
اشترى قَفِيزي جنطة ونحوهاء وباع إحداهما مُرَابَحَة. 

اه سير عد الت سي ا ا 
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وقال أبو حنيفة : لا يجوز بيع أحدهما مُرَابحة؛ لأن التُوزيع بالقيمة تَحْمين. 

ثم في المُضل صور: 

إحداهما: يجب الإخبار عن العيوب الطارثة فى يده“ سواء حدث العيب بآفة 
سماوية أو بجنايته أو بجناية أجنبي؛ لأن المشتري يبني العقد على العقد الأول» ويتوهم 
بقاء المبيع على ما كان» ولا فرق بين ما ينقص العَيْن وما ينقص القيمة كما في الردء 
وعن أبى حنيفة أنه لا يجب الإخبار عن العَيْبٍ الحادث بالآفة السماوية. 

ولو اطلع على عيب قديم واختار إمساكه ذكره في بيع المُرَابَحَةَء ولو تعذَّر رده 
لعيب حادث وأخذ الأزش فإن باعه مُرَابحة بلفظ «قام عليً» حط الأرش وإنْ باعه بلفظ ` 
ما اشتريت ذكر ما جرى به العقد. ويجب أن يذكر أيضاً العيب واسترداد الأرش فإن 
الأزش المستردّ جزء من الثمن. ولو أخذ أزش الجناية ثم باعه» فإِنْ باع بلفظ «ما 
اشتريت» ذكر الثمن» وأخبر بالجناية» وإن باع بلفظ «قام عليٌ» فوجهان : 

أحدهما: أنه ازل منزلة الكسب والزيادات والمبيع قائم عليه بِتَّمَام الثمن. 

وأصحهما: أنه يحط الأزرش من الثمن كارش العيب» والمراد من الأزش هاهنا 
قدر النّمّصَان لا المأخوذ بتمامة؛ فإذا قطعت يد العبد وقيمته مائة» فنقص منها ثلاثون 
يأخذ خمسين » ويحط من الثمن ثلاثين لا خمسين» وحكى الإمام وتجيا أن أنه يحط 
جميع المأخوذ من الثمن. ولو نقص من القيمة أكثر من الأرش المقدر حط ما أخذ من 
الثمن» وأخبر عن قيامه عليه بالباقى» وأنه نقص من قيمته كذا. 

الثانية : إذا كان قد اشتراه يَعْبْنء فهل يلزمه الإخبار عنه؟ فيه وجهان: 

أصحهما : عند الإمام وهو المذكور في الكتاب: أنه لا يلزم؛ لأنه باع ما اشترى 
کما اشتری . 1 

والئّاني: يلرم. لأن المشتري منه اعتمد على نظره ويعتقد أنه لا يحتمل الغَبْن» 
فليخبره ليكون على بَصِيْرَة من أمره. 

أحدهما: أنهم قالوا: لو اشتراه بَدِيْنن من مماطل وجب الإخبار عنهء لأن الغالب 


)1( اعلم أنه يجب على كل بائع بيان جميع العيوب كما تقرر في بابه» لكن هاهنا لا يكفي ذكر ذلك 
بل لا بد من بيان حدوث ما حدث منها عنده» ولو لم يبينه لتوهم المشتري أنه كان عند الشراء 
على ما هو عليه الآن وأن الثمن المعدول كان في مقابلته مع العيب ولو كان به عيب قديم ثم 
اطلع عليه بعد الشراء ورضي به فلا بد من بيانه أيضاً. 
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أنه يث يشتري من مثله بالزيادة» وقد مر ذلك. والقاني : أنهم قالوا: لو ای من انه 
الطفل وجب الإخبار عنه؛ لأن الغالب في مثله الريادة في الشمن نظراً للطّفل» واحترازاً 
عن التّهُْمة فإذا وجب الإخبار عن ظن العَبْن؛ فلن يجب عند تعيبنه كان أولى» وإن 

اشتراه من ولده البالغ ا فأصح الوجهين باتّفاق الأئمة أنه لا يجب الإخبار عنه 
كما لو اشترى من زوجته أو مكاتبه» وفي «الشامل» ما يقتضي تردداً في المُكاتب» وعند 
أبى حنيفة وأحمد إذا اشتراه من ابنه أو أبيه وجب الإخبار عنه . 

الثالثة : إذا اشتراه بثمن مؤجل وجب الإخبار عنهء لِلتّفاوت الظاهر بين المؤجّل 
والمعججل في المالية» وفي البيان حكاية وجه غريب أنه لا يجب التُعرض له. 

الرّابعة : لا يجب الإخبار عن وَطء اليّنّبء ولا عن مهرها الذي تأخذه» ولا عن 
الزيادات المنفصلة كالولد واللبن والصّوف والثمرة» ولو كان حاملاً يوم الشراءء أوْ كان 
ضَرْعِها لبن أو على ظهرها صوف أو على النَّحْلة طلع فاستوفاها حط بقسطها من الثمن» 
وهذا في الحَمْل مَبْني على أنه يقابله قسط من الثمن. 

قال الغزالي : قن كدب في شَيْءٍ مِن ذَلِكَ كفي أَسْتِْقَاقٍ خط كذ التّمَاوْتِ قَوْلانٍ؛ 
إن قُلْنَا: لآ يْحَط قَلَهُ الخيارٌ لِكَوْنِهِ مَظْلُوماً امّيس إلا إا كان عَالِماً بكَذِبه وَالأصَحُ 
أن لآ جيار للبائع إن قُلنَا: خط وَلا لِلْمُشْمَرِي . 

قال الرَّافِعِيُ : إذا قال: اشتريته بمائة وباعه مُرَابَحَةَء ثم بان أنه اشتراه بتسعين إما 
بإقراره أو بالبينة» فالبيع صحيح على المذهب» لأن غاية ما فيه التّغْرِير والتَّدلِيسء وذاك 
لا يمنع صحة البيع كما لو رَوّْحَ عليه مَعِيباً» وعن رواية القاضي أبي حامد وغيره وجه: 

وإذا قلنا بظاهر المذهب» فلا يخلو كذبه في هذا الإخبار إما أن يكون خيانة أو 
غَلَطاء أما في الحالة الأولى فقولان منصوصان في اختلاف العراقيين. 

أصحهما: وهو المنقول في «المختصر» وبه قال أحمد: أنا نحكم بائجطاط 
الزيادة» وحصّنّها من الريح لأنه تمليك باعتبار الئَمَن الأول» فيحط الرّائد عليه كما في 

3 
الشفعة 


والثاني وبه قال أبو حنيفة: أنا لا نحكم لأنه سمي ثمناً معلوماً وعقد به العقد 
)١(‏ مقتضى هذه العلة أن الحط هنا ليس كحط أرش العيب حتى يحتاج إلى طلب وإنشاء بل يبين أن هذا 


العقد لم لعقد ]لا ما يقي وهو كذلك: على ما قال الإمام وغيره: وجزم به في الكفاية + والثاني : لا 
يحط شيء لأنه سمي ثمنا وعقد به ولا فرق على القولين بين أن يظهر ذلك بإقراره أو بالبينة . 
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فليجب وإن كان مُلبساً. وأما في الحالة الئّانية فالمنصوص القول الأول والتّاني مخرج 
من مثله فى الحالة الأولى. 

التفريع : إن حكمنا بالاتحطاط فهل للمشتري الخيار؟ 

نقل المُرَنُِ أنه» يثبت» وقال فى اختلاف العراقيين: لا يثبت» فمن الأصحاب 
من قال: في المسألة قولان: ش 

أظهرهما: لأنه لا خيار له لأنه قد رضي بالأكثرء فَأَوْلى أنْ يرضى بالأقل . 

والثاني وبه قال أبو حنيفة: أنه يثبت الخيار لأنه إن بان كذبه بالإقرار لم يؤمن 
كذبه ثانيا وثالثاء وإِنْ بان بالبَيّنة فقد تخالف الظاهر والباطن» وأيضاً فقد يكون له غرض 
فى الشّرَاء بذلك المبلغ لتَجلّة قسم وإِنْقَاذ وصيه ونحوهماء ومنهم مَنْ حمل النصن الأول 
على ما إذا تبيّن كذب البائع بالبيّنة» والثاني على ما إذا تبيّن بإقراره» والفرق أنه إذا ظهر 
بالبيّنة خيانته لم تؤمن خيانته من وجه آخرء والإقْرّار يشعر بالأمانة وبذل النُضح . 

والطريقة الأولى أظهر. 

فإن قلنا: له الخيار فأمسك بما يبقى بعد الحَط فهل للبائع الخِيّار فيه وجهان 
وقيل: قولان: 

إحداهما: نعم» لأنه لم يسلم له ما سماه في العقد. 

وأظهرهما: لاء إذ يبعد أن يصيرَ تلبيسه أو غُلطه سباً لثبوت الخيار له. 

ومنهم من خْصٌ الوجهين بصورة الخيانة» وقطع بثبوت الخيار عند العْلّطء فإن 
حكمنا بعدم الالحطاط فللمشتري الخيارء لأن البائع قد غَرّه إلا أنْ يكون عالماً بكذب 
البائع»ء فيكون كما لو اشترى معيباً وهو عالم بعيبه» وإذا أثبت الخيار» فلو قال البائع : 
لا تفسح فإني أحط الزيادة عنك» ففي سقوط خياره وجهان» وجميع ما ذكرناه فيما إذا 
كان المَبيع باقياء أما إذا ظهر الحال بعد هلاك المبيع» فإن القاضي المَاوِرْدِيَ ذكر: أنه 
تَنْحط الخْيّانة» وحصّتها من الربح قولاً واحداًء والظاهر جريان القَّوْلِينَ في الانحطاطء 
فإِنْ قلنا بالانحطاط› فلا خيار للمشتري؛ لأن البائع قد لا يزيد القيمة» فالفسخ ورد 
القيمة يضر به. وأما البائع فإنْ لم يثبت له الخيار عند بقاء السلْعة» فكذلك هاهناء وإن 
أثبتناه ثم ثبت هاهناء كما لو وجد بالعبد عيباً» والثوب الذي هو عرضه تالف. 

وإن فُلنا: بعدم الاتحطاط فهل للمشتري الفسخ» فيه وجهان: 

أظهرهما: كما لو عرف العيب بعد تلف المبيع» ولكن يرجع بقدر التَمَاوت 
وحصّته من الرّبح» كما يرجع بأزش العيب» وعن أبي حنيفة أنه لا يفسخ ولا يرجع 


بسى ء . 


۳۲١‏ كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة 


ول كان قد اشتراه بشمن مؤجل وحال» فلم يتبيّن كونه مؤجلاً لم يثبت الأجل في 
حق المشتري الثّاني» ولكن له الخيار» وكذلك إذا ترك ذكر شيء آخر مِمّا يجب ذكره. 

--وقوله في الكتاب: فإن كذب في شيء من ذلك ففي استحقاق حط قدر التَّقَاوت 
قولان» يقتضي إثبات الخلاف فيما إذا أخبر عن سلامة المج وكان معيباً أو عن حلول 
الثمن وكان مؤجلاًء كما لو أخبر عن القدر كاذباًء وقد صرح في فى «الوسيط» يذلك. فيما 
إذا لم يخبر عن العَيْب فضلاً عن أن يخبر عن السّلامة كاذباًء ولكن لم أر لغير المُصَئّف 
رحمه الله تعرضاً لذلك» فإن ثبت الخلاف فَالسّبيل على قول الحَط النظر إلى القيمة 
وتقسيط اللّمن علي(“ والله أعلم . 

قال الغزالي: وَل كَذّبَ بِنْفْصَانٍ النْمَنِ وَصَدََْهُ المُمْتَرِيء فَالأصَحٌ أن لا تَلْحَقَهُ 
ارياد إذ اعفد لآ تمل الرَْاَة وحن للبايع الجهار إن صلل 4 المُشْكَرِيء وَإِنْ كَذَّبُه قلا 
تُسْمَعْ َيِه ية ودَهْوَاهُ لأنّهُ عَلَى تقيض ما سَبَقَ من وَإِنْ ذَكَرَ وَجْهاً مُخيلاً في الغَلّطِ فَتُسْمَعْ 
دَعوَاهٌ عَلَى رَأي لبغض الأَضْحَاب مجه . 

قال الرَّافِعِيُ: تكلّمنا فيما إذا كذب المُشْتَري في قدر الئّمن بالزيادة غلطاً أو 
خيانة» أما إذا كذب بالنقصان بأن قال: كان الثمن أو رأس المالء أو ما قامت به السلعة 
على مائة» وباع مُرَابحَة ثم عادء وقال: غلطت» وإنما هو مائة وعشرة» فننظر إن صدقه 
المشتري» ففيه وجهان: 

أحدهما: أنه يصح البيع» كما لو غلط بالزّيادة. 

وأصخهما عند الإمام وصاحب «التهذيب»: أنه لا يصخ لتعذّر إِمْضَائهء فن العقد 
لا يحتمل الزيادة» وأما النقصان فهو معهود بدليل الأزش ل" 

فإن قلنا بالأول» فأصح الوجهين أن الرّيَادة لا تثبت». ولكن للبائع الخيار. 

والثاني: أنها تثبت مع ربحهاء وللمشتري الخيار. 

وقوله في الكتاب: (فالأصح أن العقد لا يحتمل الريادة) إلى آخره» أراد به 
الوجهين الأخيرين المُفرّعين على وجه الصّحةء وذلك جواب منه بالصحة» وهو الّْذِي 
أورده القَاضِي المَاوِرْدِي . 

وقوله آخْراً: (إن صدقه المشتري) تُكرار غير محتاج إليه» فإنه قد تبين ذلك في 


)١(‏ قال النووي: المعروف في المذهب: أنه لاحط بذلك ويندفع الضرر عند المشتري بثبوت الخيار. 
(۲) قال النووي : الأول آصح وبه قطع المحاملي والجرجاني وصاحب «المهذب والشاشي وخلائق. 
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النُصوير أولاً» وإن كذبه المشتري فهذا يفرض على وجهين: ' 
أحدهما: أن لا يبين للغلط وجهاً محتملاء فلا يقبل قوله» ولو أقام عليه بَيّنة لا 
تسمع دعواه؛ لأن اعترافه بأن الثمن مائة يكذب قوله الثاني وبينته» فلو زعم أن المشتري 
عارف يصدقه. والتمس تخُليفه على أنه لا يعرف ذلك» فوجهان في أنه هل يجاب؟ 
أحدهما: لا يجاب» كما لا تسمع بِيُنته. 


والثاني: يجاب؛ لأنه ربما يقر عند عرض التَّمَن عليه" فعلى هذا إِنْ نكل هل 
ترد اليمين على المدعي؟ 

فيه وجهان”” بناء على أن اليَمِيْن المردودة بعد تُكول المدّعى عليه كالإقرار من 
جهة المذعى عليهء أو كالبَيّنة من جهة المدّعي» وهذا أصل يشرح في موضعه إن شاء 
الله تعالى. فعلى الأول يردء وعلى الثاني لاء ثم إذا قلنا بتحليف المشتريء فإنما 
يحلف على نفي العلم. فإن حلف أمضى العقد على ما حلف عليهء وإن نكل ورددنا 
اليمين فالبائع يحلف على القطع» وإذا حلف فللمشتري الخيار بين إِمْضَاء العقد بما 
حلف عليه» وبين الفسخ كذا أطلقوه» وقضية تنزيله منزلة إقرار المدّعى عليه أن يعود 
فيه ما ذكرنا في حالة التَصديق . 

والثاني : أن يتبيّن للغّلّط وجهاً محتملاً مثل أن يقول ما كنت اشتريته بنفسي» وإنما 
اشتراه وكيلي وأخبرني أن الثمن مائة فبان خلافه» أو ورد علي كتاب منه فَبّان مزوراًء أو 
كتب يقول: راجعت ججريدتي فغلطت من ثمن متاع إلى غيره فتسمع دعواه للتخليف؛ 
لأن بيان هذه الأعذار يحرك ظَنَّ صدقه» ومنهم من طرد الخلاف في التُخليف. 

وسماع البَيّنة يترتب على اللخليف إن قلنا: لا تحليف فالبيئة أولى ألا تُسْمعء وإن 
قلنا: له التحليف ففي البينة وجهان: 

والأظهر: أنها تسمع أيضاً. 

وقوله في الكتاب: (فلا تسمع بَيّنته ودعواه) جواب على أنه ليس له التّحليف». 

وإلا فالتّمكين من التخليف يتضمُن سماع البَيّنة والإصغاء إليهاء وعلى مقابلته قوله: 
«فتسمع دعواه على رأي» يشعر بسماع البَيْئَة وجواز التّحليف» والله أعلم. 

فرع: قوله في المرابحة: بعتك بكذا يقتضي أنْ يكون الرّبْح من جنس الئّمَن 
الأول» ولكن يجوز أن يجعل الرّبْح من غير جنس الأصل» ولو قال: اشتريت بكذاء أو 


(1) قال النووي: أصحهما: له تحليفه وبه قطع المحاملي في «المقنع» وغيره. ينظر الروضة ٠۹۳/۳‏ 
(۲) قال النووي: أصحهما تَُرَدْ. ينظر الروضة ۱۹۳/۳. 
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بعتك به» وربح درهم على كل عشرة» فالربح يكون من نفد البلد لإطلاقه الدرهمء 
والأصل مثل الثمن سواء كان من نقد البلد أو غيره. . فرع : : لو اهب بغير عوض لم يجز 
بيعه مرابحة» إلا أن يبين القيمة ويبيع بها مُرَابحَة وإن اتهب بشرط الثواب ذكره. دبع 
به مرابحة» وإذا أجُر داراً بِعَبْد أو نكحت على عبدء أو خَالَعَ زوجته عليه» أو صالح من 
الدّم عليه لم يجز بيع العبد مُرَابَحَةَ بلفظ الشراءء ويجوز بلفظ قام علي ويذكر في 
الإجارة أجرة مثل الدار» وفي النكاح والخُلْع مَهْر المثل» وفي الصّلْح عن الدم الذّيّة. 
واعلم أن الأئمة أطبقوا على تصوير المُرَابّحة فيما إذا قال: بعت بما اشتر 

وربح كذاء أو بما قام علي» ولم يذكروا فيه خلافاً» وفيما إذا أوْصَى ود عدن 
ذكروا وجهاً: أنه لا يصح إذا قال: بمثل نصيب ابني فَكأنهم اقتصروا هاهنا على إيراد ما 
هو الأصحء وإلاً فلا فرق بين البابين”" . 


قال الغزالي : القِسْمْ الثَالِتُ ما يُطْلَّنُ ‏ في المّبيع» وَهِيَ سِنّةُ أَلْمَاظِ : الأَوّلُ: لَفْظ 
الأزض وَفِي مَعْنَاهَا العَرْصَةٌ وَالسَاحَةٌ وَالبْفْعَةُ وَلاً تَندرجُ نَحْتَهَا الأشجَار وَالِبِنَاءُ عَلَى 
اصح القَْلَين» إلا إذا َالَ: بغت الأزض (و) يما فِيها. 

قال الرَّافِعِيُ : ذكر في هذا القسم ألفاظاً تمس الحاجة إلى معرفة ما يندرج فيهاء 
وما لا يَنْدرجٍ منها: الأرض والعَرْصّة والسّاحَة والبّقْعَة فإذا قال: بعتك هذه الأرض» 
وكان فيها أبنية وأشجار نظر إن قال: دون ما فيها من البناء والشجر لم تدخل هي في 
البيع» وإن قال: بعتكها بما فيها دخلت الأبنية والأشجارء وكذا لو قال: بغتكها 
بحقوقها على المشهور وحكى الإمام وجهاً : أنها لا تدخل وحقوق الأرض الممرء 
ومجرى الماء وما أشبههماء وإن أطلق فنصه هاهناه: أنها تدخل» ونص فيما لو رهن 
الأرضء وأطلق أنها لا تدخل» وللأصحاب فيها طرق : 

أحدها: أن فيهما قولين بالئّفل والنّخريج: 

وجه الدخول: أنها للدوام والثبات في الأرض فأشبهت أجزاء الأرض» ولهذا 
يلحق بها في الأخذ بالشفعة. ووجه المنع: خروجها عن مُسَمى الأرض 

والثاني : تقرير النصيبين» والفرق أن البيع قوي لإزالة الملك» فيستتبع الشجر 
والبناء» والرهن بخلافه» ولهذا يكون النَّمّاء الحادث مِنْ أصل المبيع للمشتري» ولم 
يكن النّمَاء الحادث من أصل المَرْهُون مرهوناًء والثالث: ويحكى عن ابن سريج: القطع 


(1) قال النووي: هذا التأويل خلاف مقتضى كلامهم» والفرق ظاهر فإن السابق إلى الفهم من قوله بما 
اشتريت أن معناه بمثل ما اشتريت» وحذفه اختصارء ولا يظهر هذا التقرير فى الوصية. 
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بعدم الول في البَيْع والرهن جميعاًء ونصه هاهنا محمول على ما إذا قال بحقوقهاء 
وكذا الحكم في الرهن ولو قال بحقوقهاء وما الأظهر من هذا الخلاف . 

ذكر صاحب الكتاب أن الأصح منها أنها لا تدخل اقتداء بإمام الحرمين» ولا شك 
أنه أوضح في المعنى؛ لكن عامة الأصحاب رحمهم الله على أن ظاهر المذهب 
دخولهاء ورأوا أصح الطرق تقرير النصين› والله أعلم . 

قال الغزالي : وول البُقُولِ كَالآشْجَارِء وَالرُرُوع لآ ندرج قُطعاً وَل البَذْرُ وَإِنْ 
کان کامناًء َالأصَحٌ أنها لا نَع صِحْة بيع الأرْضٍ كما لو باع دارا مَشخوئة َة بأمْتِعة عَم 
إن جَهِلَ المُشْتَرِي فَلَهُ الخيارُ اتشررة تقطيل الي وَالصَحُ أنه يَذځُل في ضَمَانِ 
المُشْتَري (ح) وَيَدِهِ بالتشليم لَه وَإِنْ تَعَذّر نياع سَبَّب الؤزع . 

قال الرَّافِعِيُ : في الفصل مسألتان: 

إحداهما: الزرع ضربان: 

الأول: ما لا تؤخذ ثمرته وفائدته مرة بعد أخرى» وإنما يؤخذ دفعة واحدة 
كالحئطة والشعيرء فلا يدخل في مطلق بيع الأرض؛ لأنه ليس للثبات والدوام» وكان 


ك ويصح ب بيع الأرض» وإن كانت مزروعة على أصح الطريقين كما لو باع 
داراً مَشخونة ة بأمتعة» 3 يخرج على الخلاف في بيع الداز المستأجرة؛ لأن يد 


المستأجر حائلة ثم. ومنهم مَنْ حَرّجه على القولين. 

قال الجمهور: لو كان في معنى تلك الصورة لوجب أن يقطع بالفسادء لأن مدة 
بقاء ارزع مجهولة» وإذا قلنا بالصحيح فللمشتري الخيار» إن كان جاهلاً بالحال بأن 
كانت رؤية الأرض سابقة على على البيع» وإن كان عالماً فلا خيار لهء وهل نحكم بِصَيْرُورة 
الأرض في يد المشتري» ودخولها في ضمانه إذا خَلّى البائع بينه وبينها؟ فيه وجهان: 

أحدهما: لا؛ لأنها مشغولة بملك البائع كما ذكرنا فيما إذا كانت الدّار المبيعة 
مَشْحُونة بأمتعة البائع فيما قبل . 

وأظهرهما: نعم» لحصول التسليم في الرّقبة وهي المبيعة» ويخالف صورة 
الاستشهاد؛ لأن التفريغ ثم فنأت في الحال» على أن الإمام أورد في تلك الصورة وجهاً 
أيضاً وادّعى أنه ظاهر المذهب . 


وإذا كان في الأرض جَرّر أو فل أو سَلقٌ أو ْم ولو لم يدخل في بيع الأرض» 
كالجنطة والشّعيرء > وكل زرع لا يدخل في البيع لا يدخل» وإن قال: بغت الأرض 
بحقوقهاء > يحكى ذلك عن الشيخ أبي حامدء ورأيته لمنصور التّميمي في المُسْتعمل 


م كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة 


أيضاًء ولا يؤمر الباد ئع بقطع الزرع الذي ي يبْقَى له في الحال بل له إبقاؤه إلى أَوَانٍ الخصّاد 
خلافا ا لأبي حنيفة » وعند وقت الحا يؤمر بالقٌّطع والتفريغ › وعليه تسوية الأرض 
وقلع العروق التي يضر بقاؤها بالأرض كعروق الذّرة تشبيهاً بما إذا كان في الدّار أمتعة 
لا يتسع لها باب الدار ينقض» وعلى البائع ضمانه . 

اضرب النّاني: ما تؤخذ ثمرته وفائدته مرة بعد أخرى في سنتين أو أكثرء 
كالكُرْسُف الحِجَازِيٌ والئّْجس والبَتَفْسَحء > فالظاهر من ثمارها عند بيع الأرض يبقى 
للبائع» وفي دخول الأصول الخلاف الذي سبق في الأشجارء وفي الئرْجس والبَتَفسَج 
وجه: أنهما من الضرب الأول. 

وما يُجَرّ مراراً كالقَتٌ والقَصَبٍ والهنيبَاء”"© وَالنْعْتَاع والكرَفْس وال 
تبقى جرّتها الظاهرة عند البيع للبائع» وفي دخول الأصول الخلاف. 

وعن الشيخ أبي محمد القطع بأنها تدخل في بيع الأرض؛ لأنها كامنة فيها نازلة 
منزلة أجزائها بخلاف الأشجارء فيجوز أن نعلّم لذلك قوله في الكتاب: «وأصول البقول 
كالأشجار» بالواوء وإذا قلنا بدخولها فليشترط على البائع فطع الجَرّة الظاهرة؛ لأنها 
تزيد ويشتبه المبيع يغيره ولا فرق بين أن يكون ما ظهر بالغاً أَوَان الجر أو لا يكون. 

قال في «التتمة»: إلا المَصَبّ فإنه لا يكلف بقطعهء إلا أن يكون ما ظهر قدراً 
ينتفع به» ولو كان في الأرض أشجارء خلاف ما يقطع من وجه الأرض فهي كالقَصَب . 

الثانية : لو كانت الأرض المبيعة مَبْذُورة» ففي البذر الكامل مثل الفْصِيا المذكور 

في الزروع فالبّذر الذي لا تبات لنياته» ويؤخذ دفعة واحدة لا يدخل في بيع الأزض» 

ويبقى إلى وان الحصّادء وللمشتري الخيار أن كان جاهلاً به» فإن تركه البائع له سقط 
كاري د عله القبول» ولو قال: آخذه وأفرغ الأرض سقط خياره أيضاء إِنْ أمكن ذلك 

والبذر الذي يدوم نباته كَنَوَّى الئل والجَؤز واللّؤْز وبذر الكرّات» ونحوه من 
البقول حكمه في الدخول تحت بيع الأرض حكم الأشجارء وجميع ما ذكرنا في 
المسألتين مفروض فيما إذا أطلق بيع الأرض» فأما إذا باعها مع الزرع» أو البذر فإنا 
نورده في خلال اللفظط السادس»› إن شاء الله تعالى . 


)١(‏ بقل زراعي حولي» ومحول من الفصيلة المركبة يطبخ ورقه أو يجعل سلطه. انظر المعجم 
الوسيط 7//ا١١٠١.‏ 

(۲) الطرخون بقلة زراعية معمرة» تزرع لرائحة أوراقهاء وهذه الأوراق تؤكل وهي خضر مع الطعام. 
انظر المعجم الوسيط .٠٥۹/۲‏ 
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قال الغزالي : وَالحِجَارَةُ إِنْ كَانَثْ مَخْلُوقَة في لض 0 وَإِنْ كَانَثْ مَذْقُوتَة 
فلا وعَلى البائ ع الفل وَالتَفْرِيعُ وَنَسْوِيَةُ الحَفْرء فان كانت : تتعيب به الأْضٌ أو تنعل به 
مَنْفَعَة في مَدَة الَقْلٍ قَلَهُ الخيارٌ عند الجَهْلٍ» بن أذ لار آله طب أ رَةِ المنفعة 
ي وَفِي مُدَة بَقَاءِ الززع. وَكَذَلِكَ لَ لَهُ لَب زش التّعَقِبِء فَإِنْ د تَرَك البَائِعُ 
الحجَارَةٌ بَطْلَ خِيَارٌ المشْتّري. لأ َير مُمَضَرّرِ البَقَاء. م لآ يمْلِكَهُ بِمْجَرْدٍ الإعرراض (و) 
إا إا جَرَى لَفْظ الهبة وَشَرْطَهَا. 

قال الرَافِعِيٌ : الحجارة إن كانت مخلوقة في الأزض» أو مثبتة دخلت في بيع 


الأرض . وإن كانت تضر:بالرّرع والكرس» ققد ذكرنا في ناد العيوب أنه عيب إذا كانت 
الأرض مما تقصد لذلك وفيه وجه: ا ليشن با وإنما هو قرات فضيلةء وإن كانت 


مدفونة فيها لم تدخل في البيع كالكنوز والأقمشة في الدارء ثم لا يخلو. 

إما: أن يكون المشتري عالماً لجان أو جاهلا. 

فإن كان عالماً فلا خيار له في فسخ العقدء وإنْ تضرّر بقلع البائع» وله إجبار 
البائع على القلع والنقل تفريغاً لملكه بخلاف الرَّرْع فإنْ له أمداً ينتظرء ولا أخرة 
SL‏ > وإن طالت كما لو اث شترى داراً فيها أَقُمشة» وهو عالم 
بها لا اجر جرَّة له في مدة النّقْل والتفريغ » ويجب على البائع إذا نقل تسوية الأرض . 

وإن كان جاهلاً فللحجارة مع الأرض أربعة أحوال: 

الحالة الأولى : : أن لا يكون في قَلْعها ولا في تركها ضرر فأن لم يحوج الئقل 
وتسوية اللأرض إلى مدّة لمثلها أجرةء ولم تنقص الأرض بها فللبائع النقل» وعليه تسوية 
الأرض» ولا خيار للمشتري» وله إجبار البّائع على النَّقْلء وحكى الإمام وجهاً: أنه لا 
يجبر والخيّرة للبائع» والمذهب الأول . 

الحالة الثانية: أن لا يكون في قَلْعِها ضرر ويكون في تركها ضررء فيؤمر البائع 
بالنقل › > ولا خيار للمشتري كما لو اث شترى داراً فلحق سَقْفْها خلل يسير يمكن تداركه في 
الحال» أو كانت مُنْسِدَّة البَالُوعَة فقال البائع : أنا أصلحه وأتقنها فلا خيار للمشتري . 

الثالثة : : أن يكون القلع والّزك جميعاً مُضِرَينء فللمشتري الخيار سواء جهل أصل 
الأحجار. أو كون قَلْعها مضراًء ولا يسقط خياره بأن يترك البائع الأحجار لما في نقلها 

من الضّرر وهل يسقط بأن يقول للمشتري : لا تفسخ لأغرم لك أجرة المثل لمدة النقل؟ 
فيه وجهان عن رواية صاحب «التقريب». 
أصحهما : لاء كما لو قال البائع: لا نفسخ البيع بالعيب لأغرم لك الأرش ثم إن 
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اختار المشتري البيع فعلى البائع النقل وتسوية الأرض سواء كان النقل قبل القبض أو 
بعده» وهل تجب أجرة المثل لمدة النقل إن كان النقل قبل القبض فيبني على أن جناية 
البائع قبل القبض كاآفةٍ سماوية أو كجناية الأجنبي. 

إن قلنا: بالأول لم تجب وإن قلنا بالثاني فهو كما لو نقل بعد القَبْضء وإن كان 
التّقْل بعد القبض فوجهان. 

أصحهما: عند الشيخ أبى حامد: أنها لا تجب؛ لأن إجازته رضا بتلف المَنْمَعة 
فى مدة التّقل. 

وأصحهما: على ما يقتضيه كلام الأكثرين وبه قال أبو إسحاق: أنها تجب كما لو جنى 
على المبيع بعد القبض عليه ضمانهء وقد يختصر فيقال: في وجوب الأجرة ثلاثة وجه : 

ثالثها وهو الأظهر : الفرق بين أن يكون التّقل قبل القبض فلا تجب» أو بعده فتجب» 
ويجري مثل هذا الخلاف في وجوب الأزش» لو بقي في الأرض بعد النَّسُوية نقصان وعيب 
وفي مأخذ الجلآف في الأزش ولزوم النَّسُوية مزيد كلام مذكور في العَضْبٍ. 

الرابعة: أن يكون في قَلْعها ضررء ولا يكون في تركها ضرر» فللمشتري الخيار» 
فإِنْ أجاز ففي الأجرة والأزش ما مرّء ولا يسقط خياره بأن يقول للبائع: افلع واغرم 
الأجرةء أو أرش النقص كذا قاله في «التهذيب»» ويجيء فيه مثل الخلاف المذكور في 
الحالة الثالثة» ولو رَضِيَ بترك الأحجار في الأرض سقط خيار المشتري إبقاء للعقد» ثم 
ينظر إن اقتصر على قوله: تركتها إلى المُشتري فهو تمليك» أو مجرد إعراض لقطع 
الحْصومةء فيه وجهان كالوَّجْهَينَ فى ترك اقل على الذدّابة المردودة بالعيب. 

أحدهما: أنه تمليك ليكون سقوط الخيار فى مُقابلة ملك حاصل. 

وأظهرهما: وهو الذي ذكره في الكتاب: أنه قطع للخصومة لا غير. 

فإن قلنا بالأول: فلو قلعها المشتري يوماً فهي له ولو أراد البائع الرجوع فيها لم 
يكن له وإن قلنا بالثاني فهي للبائع» ولو أراد الرجوع قال الأكثرون: له ذلك ويعود خيار 
المشتري. وقال الإمام: لا رجوع ويلزمه الوفاء بالترك. وإن قال: وهبتها منك» فإن 
رآها من قبل واجتمعت شرائط الهبَّة حصل الملك» ومنهم من طرد الخلاف؛ لأنه لا 
يَبُْغْي حقيقة الهبة وإنما يقصد دفع الفسخ»› وإن لم تجتمع شرائط الهبة» ففي صحتها 
للضرورة وجهان؛ إن صححناها ففى إفادة الملّك ما ذكرنا فى لفظ الترك. 

واعلم أن جميع ما ذكرنا فيما إذا كانت الأرض بيضاءء أما إذا كان فيها غِْرَاس 
فينظر إن كانت حاصلة يوم البيع واشتراها مع الأرض» فنقصان الأشجار وتعيّبها 
بالإحجار» كتعيّب الأرض في إثبات الخيار وسائر الأحكام» وإن أحدثها المشتري بعد 
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الشراء» فينتظر إِنْ أحدثها عالماً بالأحجار فللبائع قَلْعُهاء وليس عليه ضمان نقصان 
الغْرّاس» وإن أحدثها جاهلاء ففي ثبوت الخيار وجهان: 
وجه الثبوت أنَّ الضرر ناشىء من إيداعه الأحجار في الأرض 


والأصح أنه لا يثبت يثبت لرجوع الضرر إلى غير المبيع › » فان كانت الأرض تنقص 
اکا ا ل يورت العّرْس وقلع المغروس نقصاناً في الأرض فله القلع 
والفسخ. > وإن أورث الغراس أو القلع نقصاناً فلا خيار في الفسخ› إذ لا يجوز له رد 
المبيع ناقصاً ولكن يأخذ الأرش وإذا قلع البائع الأحجار فانتقص الغراس فة ارد 
النقص بلا خلاف» ولو كان فوق الأحجار زرع إِما للبائع أو للمشتري» فة ففي «التهذيب» 
أنه يترك إلى أَوَانِ الحصاد؛ لأن له غاية منتظرة بخلاف الغْرّاس» وني مق شرق بين 
وبين الغراس”" . 

إذا تقرر فقه الفصل فالحاجة بعده إلى معرفة ما ذكر في الكتاب» وإحلال كل 
شىء محله. 


أما قوله: (وعلى البائع النقل والتفريغ وتسوية الحفر) فاعلم أن الجمع بين 
والتمُريغ ضرب إيضاح › وإلا فنقل الحجارة عن الموضع دون التفريغ مُحَالء 3 
مجري على إطلاقه في صورة العلم باشتمال الأرض على الأحجار المدفونة» وكذا في 
صورة الجهل حيث لا يثبت الخيار» وحيث ثبت فكذلك إن أجاز المشتري. 

وأما إذا فسخ فلا يخفى أنه لا يكلف بالئّقل وتسوية الحفرء > ثم تكلم الإمام في 
أنهم لِم أوجبوا تسوية الحفر على البائع» وعلى الغاصب إذا حفر في الأرض المغصوبة. 
ولم يوجبوا على من هدم الجدار أن يعيده» وإنما أوجبوا الأزش. 

وأجاب عنه بأن طح“ الحفيرة لا يكاد يتفاوت» وهيئات الأبنية تختلف وتتفاوت 
فيشبه ذلك بذوات الأمثال» وهذا بذوات القيم» حتى لو رفع لِبئّة أو لِبَئثَيْنِ من رأس 
الجدارء وأمكن الرد من غير اختلاف في الهيئة كان ذلك كَطَمْ الحُمَيرة فهذا ما ذكرهء 
وفي وجوب الإعادة على هادم الجدار خلاف يذكره في كتاب الصلح إن شاء الله تعالى . 

وقوله: (فله الجيّار عند الجَهْل) محمول على الحالة الثالثة والرابعة فأما في 
الأولى والثانية فقد عرفت أنه لا خيار. 


)١(‏ قال النووي: الأصح: قول صاحب «التهذيب» وقد وافقه جماعة. قال صاحب «الإبانة» إذا قلع 
البائع الكجار يط الحعاد فة رة الأرض. ينظر الروضة .١99/7”‏ 


فق طم الحفرة بالتراب ونحوه: ردمها وسوّاها بالأرض. ينظر المعجم الوسيط ؟/ 01/7. 
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وقوله: (فالأظهر أن له طلب أجرة المنفعة في هذه المدة» وفي مدة بقاء الزرع). 


أما أجرة مدة النقل فقد تكلمنا فيهاء وبيّنا أن الأظهر الفرق بين أن يكون النقل قبل 
القبض أو بعذه» وأما في مدة بقاء ارزع فوجهان عن رواية صاحب الريب الذي 
أوردء 0 أنه لا تجب الأجرةء وتقع تلك المدة مَُسْتَئُئاة كما لو باع داراً مشحونة 


بأقمشة يستحق المشتري الأجرة لمدة التفريغ . 

زر : وهو الأظهر عند صاحب الكتاب: أنها تجب» ولفظ المنفعة في قوله: 
«أجرة المنفعة» في قوله حشو لا يضر إسقاطه إذ ليس الأجرة إلا عوض المنفعة. 

وقوله : (فإن ترك البائع الحجارة بطل خيار المشتري) مُصور في الحالة الرابعة لا 
غير؛ لأنه لا خيار للمشتري في الأولى والثانية حتى يفرض سقوطه. 

وأما في الثالثة» فقد ذكرنا أن ترك الحجارة لا يسقط الخيار. 

وقوله : (لأنه غير متضرر بالبقاء) فيه إشارة إلى التُصوير في الحالة المذكورة. 

وقوله: (ثم لا يملكه بمجرد الإعراض معلّم بالواو). 

وقوله: (إلا إذا جرى لفظ الهبّة) استثناء منقطع» ويجوز أن يعلّم قوله: (وشرطها) 
بالواو» للوجه الذي ذكرناه في أنه لا تعتبر اجتماع الشروط . 

قال الغزالي: الفط الثاني : البَاعٌ وَفِي مَعْنَاهُ البْسْتَانُ وَهُوَ مُسْتَْبِعٌ للأشجَارٍء وَلآ 
يَتَتَاوَلُ اليا عَلَى الأظهَر ٠‏ وأا أَسْمْ القَرْيَةَ وَالدّسْكَرَةٍ () ينال البئاء وَالشجَر. 

قال الرَافِعِيُ : إذا قال: بعتك هذا الباغ .وَالبُسْتَانَ دخل في البيع الأرض والأشجار 
والحائط»› وفي دخول البناء الذي فيه ما سبق في دخوله تحت الأرض» وفي العَرِيْش 
الذي توضع عليه القُضْبَانَ تردّد للشيخ أبي محمد والظاهر عند الإمام و وذكروا 
أن لفظ الكَْم كلفظ البُمْعَانَء ولكن :العادة في تواحينا إخراج الحائط عن مسمى الكرم» 
وإدخاله في مسمّى البَسْنَانَء ولا يبعد أن يكون الحكم على ما استمر الاضطلاح به. 

ولو قال: هذه الدار بستان دخلت الأبنية والأشجار جميعاً. 

ولو قال: هذا الحائظ بستان» أو هذه المحظوطة دخل الحائط المُجيط وما فيه من 
الأشجارء وفي البناء الخلاف السابق» هكذا ذكره ف فى «التهذيب»» ولا يتضح في لفظ 
المحطوة فرق بين الأبنية والأشجار فليدخلاء أو ليكونا على الخلاف . 

ولو قال: بعتك هذه القرية دخل في البيع الأبنية والساحات التي تُحيط بها 


الصورء وفي الأشجار التي وسطها الخلاف» اختيار الإمام وصاحب الكتاب دخولها 
بخلاف اختيارهما في لفظ الأرض. 
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وأما المزارع فلا تدخل ة في البيع› ألا ترى أنه لو حلف لا يدخل القرية لم يَحْدَتْ 
بدخوله المزارع؟ ولو قال بها را بحُقُوقها لم تدخل أيضاًء بل لا بد من نَصّ على 
المزارع» وفئ «التهاية» أنها تدخل إذاا قال : بحقوقها وهما غريبان ° 

قال الغزالي : اللّفْظْ الثَايِتُ الدّارُ وَلاً ندرج تختة المنولا إلا ِفتَاحَ الاب أَسْتَئْاهُ 
صَاحِبٌ «الَلْخيص»» وَيَنْدرح تَختَهُ التوابث وما ثبت مِن مَرَافِقٍ الدّارِ لِلمَقَاءِ ۽ كَالبَوَابِ 
وَالمَغَالِيقِء وَفي الأشجَارِ وَحَجَرِ الرّحَا وَالِأَجَانَاتِ المُمْبَتَةِ خلافٌ» وي مَعْنَاهَا الرُقُوفٌ» 
وَالسَّلالِيمُ المُثتةُ بِالمَسَامِيرِ. 

قال الرَّافِعِيُ : إذا قال : بعتك هذه الدار دخل في المبيع الأرض والأبتية على تنوعها 
حتى يدخل الحَمّام المَعْدُود من مَرَافقهاء. وحكي عن نصه أن الحمام لا يدخل» وحملوه 
على حمّامات الحجازء وهي بيوت من خْشّبٍ تنقتل»» ولو كان في وَسَطِها أشجار ففي 
دُخولها ما سبق في دُحولها تحت بيع الأرض» ونقل الإمام في دخولها ثلاثة أوجه: 

ثالثها : الفرق بين أن يكثر بحيث يجوز تسمية الدّار بستاناً فلا يدخل في لفظ الدار 
وبين أن لا تكون كذلك فتدخل. 

وأما الآلات في الدّار فهي على ثلاثة أجزاء : 

أحدهما: المنقولات كالدّلو والبّكرة والرّشَا والمَججارِف والسّرّر والرَقُوف 
الموضوعة على الأوتادء والسَّلالِيم التي لم تسمّر ولم تُطينء والأقُمَال والكُئُوز 
والدَقَاينَ» فلا يدخل شيء منها في البيع» نعم في مفتاح المِغْلآق المثبت وجهان: 

أحدهما: أنه كسائر المَنْقُولات. 

وأصحهما : ويحكى عن صاحب «التلخيص» : أنه يدخل ؛ لأنه من توابع المغلآق 
المغبت» و لمن اجون ابيا رات لا رز عا ل ره 
في المَوقاني من حجر الرّحَى مثل هذين الوجهين إن أدخلنا التَختاني» والأصح: الدخول. 

والثاني: ما أثبت تتمة للدار ليدوم فيها ويبقى كالسُّقُوف والأبواب المَنصُوبة ‏ وما 
عليها من المَغَالِيقَ والحَلّق والسّلايِل والضَّبّات تدخل في البَئْع ؛ فإنها مَعْدُودة من أجزاء 
الدّار. 

الكّالثك: ما أثبت على غير هذا الوجه كالرنُوف والدّنّان والأجَائات المُعْبتة 
والسّلالِيم المسَمرة والأوتاد المُتَبْنَة في الأرض وَالجَذْرَان» والنَّحْتّاني من حجر الرّحَى» 


.7٠١ /# قال النووي: قد قال الغزالي وغيره: قوله: بعتك الدسكرة كبعتك القربة. ينظر الروضة‎ )١( 
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وخشب القَصّارء ومَعغجن الخَبّاز ففي جميع ذلك وجهان : 
أصحهما: أنها تدخل لثباتها واتصالها. 


والنّاني : لا تدخل لأنها إنما أثبتت لِسُهُولة الارْتَِاق بهاء ٠‏ كي لا رعرع وتتحرك 
عند الاستعمال. وأشار الإمام إلى القطع بدخول الحجَرّين في بيع الطاحونة» وبدخول 
الأجائات المَتَبّتَة إذا باع باسم المدبغة والمصبغة» وأنّ الخلاف في دخولها تحت بيع 
الدّار وفي «التتمة» أن أصل الخلاف في هذه المسائل الخلاف» في تجويز الصلاة إلى 
العصا المَغْرُوزّة في سطح الكغبةء إن جوزنا فقد عددناها من البناء فتدخل» وإلا فلاء 


وهذا يقتضي النَّسُوية بين اسم الدّار والمدبغة. 


قوله في الكتاب: «ويندرج تحته الثوابت» وما أثبت من مرافق الدار» كأنه يعني 
بالئّوَابت ما هو ثابت في نفسه من غير إثبات» أو ما هو من ضرورات الدار» وبما أثبت 
من المرافق ما سواها. 

أحدها: لا يدخل مَسِيل الماء في بيع الأرض» وكذا لا يدخل فيه شربها من 
القَاةء أو الئَهْر المملوكين إلا أن يشرط أو يقول بحقوقهاء وحكى أبو عاصم العبادي 
وها أنه يكفي ذكر الحقوق. 

وإذا كان في الدَارٍ المبيعة بثر ماء دخلت في المبيع › والماء الحاضل في البثر لا 
يدخل» أما إذا لم نجعله مملوكاً فظاهر وأما إذا جعلناه مملوكاً فلأنه نَمَاء ظاهرء فأشبه 
الثمار المَوّبرة» وفي «الئهاية» حكاية وجه: أنه يدخل إذا جعلناه مملوكاًء وينزل 0 
0 تؤّئر ؛ لأنه العرف فيه وإن شرط دخوله في البيع صح على قولنا: إن 

لخاء بمارة بل , يصح البيع دون هذا الشرط» وإلاً اختلط ماء المشتري بماء البائع 

نفسخ البيع"» وذكر الخلاف في الماء» وتفاريعه مؤخر إلى إحياء الموات. 

والثاني : لو كان في الأزض أو الذار معدل ظاهر» كالئتفط والملح والعازٍ 
والكبْريت فهو كالماء وإن كان باطناً كالب والفِضّة دخل ف في البيع. إل أنه ل يور 
بيع ما فيه معدن الذّعَب بالذهب من جهة الربَاء وفي بيعه بالفضة قولان للجمع في 
الصَّفْقَة الواحدة بين الي والصّرف . 


للق قال النووي: ويجري الوجهان في قدر الحمام قاله في «التتمة؛. ينظر الروضة 1/۳ 
(۲) قال النووي: هذا الشرط على قولنا الماء مملوك» فإن قلنا لا يملك صح البيع مطلقاًء بل لا 
يجوز شرطه لأنه لا يملكه. ويكون المشتري أحق به لأنه في يده كما لو توصل صيد في أرضه. 
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الثالث : باع داراً في طريق غير نافذ دخل حريمها في البيع» وفي دخول الأشجار 
الخلاف الذي سبق» وإن كان في طريق تاقد لم يدخل الخريم» والأشبَار ذ في البيع بل 
لا حريم لمثل هذه الدّارء على ما سنذكر في إحياء الموات إن شاء الله تعالى. 

قال الغزالي : اللّفْظ الرَابعْ: العَبْدُ وَلا يََتَاوَلُ مَالَ العَبْدِ وَإِنْ قُلْنا: إل يُمْلَكُ 
بالتَمْليك› وفي ثُيَابه به التي عَلَيهِ كلانه أوْجُهء وفي الغَالثِ يندج ساتر العَوْرَة دون غَيْرِ 
وَالوَجْهُ الصَّحِيحُ نَحْكِيمُ العُرْفٍ . قال الرَّافِمِئْ : العبد إذا ملّكّه السيدء مالاً هل يملكه؟ 

فيه قولان يذكران بتوجيهما في باب معاملات العَبيد. إذا عرف ذلك فلو ملكه 
سيده مالا ثم باعه» وشرط المال ثم باعه وشرط المال لنفسه فلا كلام وإن أطلق بيعه لم 
يتبعه المال أيضاً . أما إذا قلنا: إنه لا يملك فظاهر. 

وأما إذا قلنا إنه يمَّلك فلأن اللّفظ لا يتناول المال» وهو بسبيل من الرجوع فيه 
مدا سر 0 
غاا لم يصح اليم وكذا لو كان ديناًء تالس یدوا قاو والشمن ذهباًء 
ولو كان ذهباً والشمن فضة أو بالعكس» > فعلى قولا الجمع بين البيع والصرف. 

وإن قلنا: : إنه يملك فقد نص أن المال ينتقل إلى المشتري مع العبدء ENS‏ 
بكونه مجهولاً أو غائباًء ول عن ا سعيه ی أن العال تابع ٠‏ وقد 
يحتمل في التابع ما لا يحتمل في الأصل ألا ترى أن الجهل ذ في الحمل واللبن التابعين 
محتمل؟ وكذا الجهل بحقوق الدار. 

وعن ابن سُرَيْج وأبي إسحاق أن المال ليس بمبيع لا أصلاً ولا تبعأء ولكن شرطه 
للمبتاع كتبعية له على العبد كما كان فللمشتري انتزاعه عنه» كما كان للبائع الانتزاع منه 
فعلى هذا لو كان المال رَبَويا والثمن من جنسه فلا بأس» وعلى الأول لا يجوز ذلك 
ولا يحتمل ارا في التابع كما في الأصل» وأصحٌ المعنيين عند الأصحاب الثاني . 

هذه إحدى مسألتي الفصل. ٠‏ 

والثانية: الثياب”'' التي على العبد» هل تدخل في بيعه؟ فيه وجهان: 

أحدهما: الاقتصار على اللّفظ كما أن السَّرْجَ لا يدخل في بيع الدّابة. 


)١(‏ المراد بثياب العبد ما كان عليه حالة العقد وفي شرح مسلم أن الأمة كالعبد فلو عبر بالرقيق لكان 
أعم . فرع : باع سفينة. قال الروياني ففي دخول آلتها المنفصلة التي يستغنى عنها وجهان وهما 
كالوجهين في المفتاح . 

العزيز شرح الوجيز ج ٤/م‏ ۲۲ 
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والثاني : تدخل » وعلى هذا فوجهان : 

أحدهما: أن ما عليه من الثياب تدخل اعتباراً بالعرف» وبه قال أبو حنيفة . 

والثاني : يدخل ساتر العورة دون غيره. 

وقوله في الكتاب : (والوجه الصحيح تحكيم العرف) ريما يشعر بوجه رابع » لكن 
المنقول ليس إلا الوجوه الثلاثة» فهو إذن ترجيج لوجه دخول ما عليه من الثياب» لكن 
صاحب «التهذيب» وغيره رجحوا الوجه الصّائر إلى أن شيئاً منها لا يدخل ذ في البيع » 
وكذا قالوا في عِذَارِ الذَابّة . 1 

وأما نعلها قيدخل» وكذا يُرَه0'" الناقة إلا أن يكون من ذهب أو فضة”" . 

قال الغزالي : اللّفْظٌ الخَامِس: ت وَيَنْدَرِجُ نَحْتَهُ الأَعْصَانُ الا حَنَى وَرَقُ 
0 م وَكَذَا العُرُوقٌ » وَيَسْتَحِقٌ الإبقاء مَعْرُوساً وَلا ت يَسْتَحق المَغْرّسَ عَلَى 

صح مِنَ القَوْلَين وَلَكنْ يَسْتَحِقُ ست 5 مَنْفَعَتَهَا لِلإبقَاء . 

قال الرّافِعِيُ : في الفصل مسألتان: 

إحداهما : أغصان الشجرة تدخل في مطلق بيعها لأنها معدودة من أجزاء الشجرة» 
نعم لا يدخل العْصْن اليابس في بيع الشجرة الرطبة؛ لأن العادة فيه القَطع كما في 
الثمار. قال في «التهذيب»: ويحتمل أن يدخل كالصّوف على ظهر العّنم» وتدخل 
العروق أيضاً في مطلق بيع الشّجرة» وكذلك الأوراق إلا أن شجرة الفُرْصَاد9؟ إذا بيعت 
في الربيعء وقد خرجت أوراقها ففي دخولها تحت البيع وجهان: 

أصحهما: انها تدخل كما في غير وقت الربيع وكما في سائر الأشجار. 

وقال: أبو إسحاق انها لا تدخل لأنها كثمار سائر الأشجار» وفي أوراق شجر 
البق ذكر طريقين في «التتمة» أظهرهما: أنها كأوراق غيرها من الْأَشْجَار. 

والثاني : أنها E‏ الفِرْصّادء لأنها تلتقط ليغسل بها الرّأس. 


)0( حَلْقَةٌ من صُفْرِ أو غيرِه في أحد جانبي أَنْفٍ البعير للتذليل. ينظر المعجم الوسيط .07/١‏ 

(۲) قال الأذرعي: والحلقة التي تُكَنّبٍ بها البغلة كالبرة» والعرف قاض بالمسامحة بها وإن كان من 
فضة. قال في الخادم: والمعنى في استثناء ذلك يعني البرة في الذهب والفضة أن استعماله حرام» 
وما حرم استعماله لا يتبع وبه يظهر أن الاستثناء لا يختص بالبرة بل النعل كذلك يعني نقل الدابة. 
وكذا لو اتخذ للعبد حلياً يحرم استعماله كالطوق والدُبلج لا يدخلء وكذا لو حَلّى الشاة بالذهب 
والفضة وباعها فإن تحليتها حرام كما قاله الدارمي وغيره. 

(۴) الفرصاد: اسم يطلق على التوت. انظر المعجم الوسيط 1۸۹4/۲. 
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الثانية : لو باع شجرة يابسة نابتة فعلى المشتري تفريغ الأرض عنها للعادة . 

قال في «التتمة» فلو شرط إبقاءها فسد البيع» كما لو اشترى الأمرة بعد الَأبير 
وشرط عدم القطع عند الجذَاذء ولو باعها بشرط القطع أو القلع جازء .وتدخل العُرُوق 
في البيع عند شرط القلع» ولا تدخل عند شرط القطع بل تقطع عن وجه الأرض» وإن 
كانت الشّجرة رطبة فباعها بشرط الإْقّا أو شرط القلع اتبع الشّرط ولو أطلق جاز الإبقَاء 
أيضاً للعادة كما لو اشترى بناء يستحق إبقاءه وهل يدخل المغرس في البيع؟ وجهان. 

وقال الإمام وصاحب الكتاب رحمهما الله : قولان: 

أحدهما ويحكى عن أبي حنيفة : نعم؛ لأنه يستحق منفعته لا إلى غاية» وذلك لا 
يكون إلا على سبيل الملّك. ولا وجه لتملكه إلا دخوله في المبيع. 

وأصحهما: لا لأن اسم الشجرة لا يتناوله» وقد يستحق غير المالك المنفعة لا 
إلى غاية كما لو أعار جدّاره ليضع الجذع عليه فعلى الوتجه الأول لر القلحت الشجرة 
أو قلعها المالك» كان له أن يَعْرس بدلهاء وله أن يبيع الغرس» وعلى الثاني ليس له 
ذلك» ا ی أرضاًٌ وشرط البائع لنفسه شجرة منها أن 

قال الخزالي : ِن كان عَلَيها مره موْبْرة َم ندر فخت وَغَيِرُ المُوَبّرَةِ تَنْدَرِجُ 
(ح). وَفِي مَعْنّى المَؤَّبْرَةٍ ل د بَارِرَةٍ ظهَرَتْ لِلنَاظِرِينٌ . وَإذَا تَبْرَ بَعْضُ الثّمَارٍ حُكمَ 
بائقطاع النبَعِيَة في الكل نُظراً إلى وَفْتِ لير لِمْسْرٍ تيع العَنَاقِيدِء هَذًَا إِذا أَنَحَدَ انوع 
وَشَملَت الصَّفْفَةُ فإن أخْتَلَمَا ا 


نخلة د أن ت ر مرها للا إل أَنْ 34 000 


وروي أن رجلا ابتاع نخلاً من آخرء واختلفا: فقال المبتاع: أنا أبّرته بعدما 
ا و أبُرته من قبل البيع فتحاكما إلى النّبي ية فقضى بالثّمرة لمن أبّر 
مهتا "“ وأول ما يحتاج إلى معرفته تفسير التَأبير. 

اعلم أن النخيل فُحُول وإِنّاث» ومعظم المقصود من طلع المُحُول استصلاح 
الإناث بهاء والذي يبدو منها أولاً ا صغيرة» ثم تكبر وتطول حتى تصير كآذان 


)00( أخرجه البخاري 7707. ومسلم 1947 من رواية ابن عمر. 
(؟) أخرجه بنحوه الشافعي مرسلا والأصيلي في الدلائل مسنداً من رواية ابن عمر قاله الحافظ . 
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الخمرء فإذا كبرت تث عنقت قصيز الاد أزناطياء فبذر فيها طلع المُحُول الحاصل 
من رطبها أجودء اقيق وز طلع الول فبا هو اير ف 
ثم الأكثرون يسمون الكِمَام الخارج كله لعا والإمام خص اسم الطلع بما يظهر من 

الثُور على العنقود عند تشقّق الكمامء ثم المتعهدون للنّخِيل لا يؤبّرون جميع الأكمَةء 
ولكن يكتفون بتأبير البعض» والباقي ينشق بنفسه» وينبت ريح الفُحُول إليه» وقيل قد لا 
يؤبّر في الحائط شيء» وتتشقق الأكمة بنفسها إذ كبرت» إلا أن رطبه لا يجيء جيداًء 
وكذلك الخارج من المُحُول ينشق بنفسه ولا يشقق غالباً. 

إذا تقرر ذلك» فإذا باع نخلة عليها ثمرة» وشرطاها للبائع لم تندرج في بيع 
النخلة» وإن شرطاها للمشتري اندرجتء. وإن أطلقا وهي مسألة الكتاب نظر إن كانت 
مؤبّرة لم تندرج في البيع» وكذا لو لم تؤبر وتشقّقت الأكّمة بنفسها اعتباراً لظهور 
المقصود. وإن لم تُؤَبْر ولا تشققت معي النرجت في ا ويه قال مالك وأحمد. 

وقال أبو حنيفة : تبقى الثمار للبائع برت أو لم تور 

لنا ما سبق من الخبرء وأيضاً فإن لها حالة كُمُونَ وظهور بأصل الخِلقة» فيتبع 
الأصل في حالة الكمون اعتباراً بحال البهيمة والبجَارية» ولو باع الفحول من التخيل بعد 
تش طلعها لم يندرج الطلع في البيع » وإن لم يتشقق فوجهان: 

. أظهرهما: الاندراج كما في طلع الإنّاث . 

والثاني: أنه لا يندرج» لأن طلع الفحل يؤكل على هَيْكَتِه ويطلب لِتَلُقيح الإناث 
به» وليس له غاية مَنْتظرة بعد ذلك» فكان ظهوره كظهور ثمرة لا قِشْرَ لهاء بخلاف طلع 
الإناث فإنه يعنى بثمرته فاعتبر ظهورها. 

ثم الكلام في أمرين: 

أحدهما : ما عدا النخيل من الأشجار أقسام : 

أولها: ما يفصل منه الورق كشجر الفِرْصّادء وقد ذكرنا حكمه. 


قال في «البيان» وشجر الحنّاء ونحوه» يجور ز أن تلحق رث بشجر الْفْرْصّاد» ويجور أن 
يقال: إذا ظهر ورقه فهي للبائع بلا خلاف؛ لأنه جور لها دري الورق» وَلِلْفِرْصَاد 
ثمرة مأكولة . 


وثانيها: ما يقصد منه الورد» وهو على ضربين : 

أحدهما : ما يخرج في كِمَام ثم ينفتح كالورد الأحمرء فإذا بيع أصله بعد خروجه 
وتفتحه فهو للبائع؛ كطلْع النخل المتشقق» وإن بيع بعد خروجه وقبل تفتحه» فهو 
للمشتري كالطلع قبل التشقق» وعن الشيخ أبي ي حامد أنه يكون للبائع أيضاً. 
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والثاني : ما يخرج ورده ظاهراً كاليَاسَمِيْن» فإن خرج ورده فهو للبائع وإلا 
فللمشتري . 

وثالثها : ما يقصد منه الثمرة» وهو على ضربين: 

أحدهما: ما تخرج ثمرته بارزة بلا قشر ولا كِمَامء كالتّين فهو كاليّاسَمِينَء وألحق 
الوب بالتيْن» وإن كان لكل حَبّة منه قشر لطيف» يتشقّق ويخرج منها نور لطيف؛ لأن 
مثل ذلك موجود في ثمر التّخل بعد التّأبير» ولا عبرة به. 

والثانى : ما لا يكون كذلك» وهو على ضربين: 

أحدهما: ما تخرج ثمرته في نَوْرء ثم يتناثر النّؤْرء فتبرز الكّمرة بلا حائل 
رين والتّمُاح والكَمّمْري وما أشبههاء فإن باع الأصل قبل الْعِقّاد الدّمرة فإنها 
تنعقد على ملك المشتري وإن كان النّوْر قد خرج» وإِنْ باعه قبل الانعقاد» وتناثر التّؤر 
فهي للبائع وإن باعه بعد الالْعِقَاد قبل تانر النّؤْر فوجهان: 

أحدهما: أنها للمشتري تنزيلاً للاستتار بالنّؤر منزلة اسار ثمر النّخْلٍ بالكِمّام . 
والقاني : أنها للبائع تنزيلاً لها منزلة استتارها بعد التّأبير بالقِشْر الأبيض» وهذا 
أرجح عند أبي القاسم الكرخي» وصاحب «التهذيب» لكن الأول هو المحكي عن نصه 
في البُويطي» وعن أبي إسحاق» واختاره ابن الصباغ والقاضي الروياني» والله أعلم. 

والاني: ما يبقى له حائل على الثمرة المقصودة» وله ضربان: 

أحدهما: ما له قَشْرَّة واحدة كالرٌمّان. 

فإذا بيع أصلهء وقد ظهر الرْمّان بقشره فهو للبائع» ولا اعتبار بقشرهٍ لأن إبقاءه من 

والنّاني : ما له قشرتان كالجَؤز واللّؤز وَالفُسْيُّق والرَّانج» فإنْ باعها قبل خروجها 
يعتبز في ذلك تشقق القِشْرة العلياء على أصح الوجهين . 

والثاني: يعتبرء وبه قال الشيخ أبو حامد وطبقته. واعلم أن أشجار الضزبين 
الأخيرين منها ما يخرج ثمره في قشره من غَيْر نور كالجَؤز والقُسْيُق. 

ومنها: ما يخرج في نور ثم يََنّاثر عنه كالرّمَانَ واللؤزء وما ذكرنا من الحكم فيما 


)١(‏ النور هو الزهر على أي لون كان وقيل ما كان أبيض والزهر ما كان أصفر. والمشمش بكسر الميم 
قاله الجوهري وحكى أبو عبيدة الفتح . 
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إذا بيع الأصل بعد تار اتور عنه» فإن بيع قبله عاد فيه الكلام السابق . 

فرع : الكرْسف وهوالفطن نوعان: 

أحدهما: ما له ساق تبقى سنين» وتثمر كل سنة» وهو كُرْسُّف الحجاز والبصرة 
والشام» فهو كالئّخل إِنْ بيع أصله قبل خروج الجوزق أو بعده وقبل تَشَفّقهء فالحاصل 
لِلْمُمْتري وإِنْ بيع بعد التّشقق فهو للبائع . 

والثاني: ما لا يبقى أكثر من سنة فهو كالزرع» فإن باعه قبل خروج الجوزق أو 
بعده» وقبل. تكامل القطن فلا بد من شرط القطع» ثم إن لم يتفق القطع حتى خرج 
الجوزق» فهو للمشتري لحدوثه من عين ملكه. 

في «التهذيب»: وإِنْ باعه بعد تَكَامُل القطن» فإن تشة تشقق الجوزق صح البيع مطلقاًء 
ودخل القطن في البيع بخلاف الثمرة المُوَبْرةء لا تدخل في بيع الشّجرة» لأن الشّجرة 
مقصودة لثمار سائر الأغوام» ولا ا الدّمرة الْمَوْجُودة وإن لم يتشفق يَتَشَفَةٍ 
لم يجز البيع في أصح الوَجهين؛ لأن المقصود مستتر بما ليس من صلاحه» بخلاف 
الجَوْز واللّؤْز في القِشْرة 0-1 

الأمر الثاني: لا يشترط لبقاء النُمرة على ملك البَائِع لير في كل كِمَام وعَنْقُود 
لما في تيع ذلك من اسر بل إت باع تخلةأبر بعض طلعها بتي الل لياع وجعل 

غير المُوَّيّر تابعاً للمؤبر» وذلك أؤلى من أن يعكسء فيجعل المؤبر ثابعاً لغير المُؤوَبّر؛ 
لأن المُؤَبّر ظاهر وإتباع الباطن الظاهر أولى» كما أنْ باطن الصَّبْرَة تبع لظاهرها في 
الرؤية» ولأن الباطن صائر إلى الظهور بخلاف العكس. 

ولو باع نخلات طلع بعضها مُوْبّر وطلع البعض غير مؤبرء فلها حالتان: 

إحداهما: أن يكون في بُسْتَان واحد. فينظر إن انّحد النوع» وباعها صفقة واحدة» 
فالحكم كما في النّخْلّة الواحدة» إذا أبّر بعض ثمرها دون بعضء وإن أفرد ما لم يؤبر 
طلعه فوجهان: 

أحدهما: أنه يبقى للبائع» وأيضاً لدخول وقت التأبيرء والاكتفاء به عن نفس 
التأبير . 

وأصحهما: أنه يكون للمشتري. لأنه ليس في المبيع شيء مُوَبّرِ حتى يجعل غير 
المؤبر تبعا له» فيبقى تبعا للأصل» وإن اختلف النوع فوجهان: 

أحدهماء وبه قال ابن خيران: أن غير المُؤَبّر يكون للمشتري والمؤبر للبائع؛ لأن 


لاختلاف النوع تأثيراً بيناء في اختلاف الأيدي وقت التأبير. وأصحهما: أن الكل يبقى 
للبائع كما لو اتحد النوع دفعاً لضرر اختلاف الأيدي وسوء المشاركة. 
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الحالة الثانية : أن يكون في بستانين فحيث قلنا في البستان الواحد»ء إن كل واحد 
من المُوَبّر وغير المؤبر يفرد بحكمه فهاهنا أؤلى» وحيث قلنا بأن غير المؤبر يتبع المؤبر 
فهاهنا وجهان: 

أصحهما: أن كل بستان يفرد بحكمه» والفرق أن لاختلاف البقّاع تأثيراً في وقت 
التّأبِير» وأيضاً فإنه يلزم في البُستان الواحد ضَرَرٌ ر اختلاف الأيدي, وسوء المُشَاركة. 
ولأن للخطة الواحدة من التأثير في الجمع ما ليس لين الا ى أن خط الج 
تجمع بين [الإمام والمأموم]'' “» وإن اختلف البناء وتباعدت المَسَافة بينهماء ولا فرق 
بين أن يكون البستانان متلاصقين أو متباعدين. 

أحدهما: إذا باع نخلة وبقيت الثمرة له» ثم خرج طلْع آخر من تلك النّحُلة أو من 
نخلة أخرى» حيث يقتضي الحال اشتراكهما في الحال ففيه وجهان: 

أصحهما: أن الطلع الجديد للبائع أيضاًء لأنه من ثمرة العام . 

وقال ابن أبي هريرة: إنه للمشتري» لأنه حدث من ملكه بعد البيع. 

الثاني : لو جمع في صفقة واحدة بين فحول النخل وإناثهاء كما لو جمع بين 
نوعين من الإناث . 
القالك:-قانءفي اهديب تشتق بشن الجزرق من الكرسق كشقى الكل .ونا 
كر او لمم سقو يتشقق يكونٍ aS‏ رد كنا على در 0 
وما تشقق o‏ لاء 
واليئب إن ظهر بعضه دون بعض» فما ظهر يكون للبائع» وما لم يظهر يكون للمشتري» 
وهذه الصورة الأخيرة محل التوقفء والله أعلم . 
شق تق إذ لوا دفو لما اندرج» وإن لم يؤبّر على أن بعضهم» فسر التأبير بما 
يدخل فيه التشقيق والتشقق» فعلى ذلك الاصطلاح يستمر الكلام على ظاهره. 

وقوله: (كل ثمرة بارزة ظهرت للناظرين) أي إما في ابتداء الوجود كالتّينء أو 
بالتفتح كالوّزدء أو بالخروج من الور على التفصيل السابق. 
ش وقوله : (نظراً إلى وقت التأبير) هذا التوجيه يقتضي أن يكون أحد البستانين تابعاً 


)١(‏ في ب: المأموم والإمام. 
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للآخر لدخول وقت التأبير» لكن الظاهر خلافةُ على ما مَرّء فهو إذاً محمول على نخيل 
البَسْتَان الواحد» وفي قوله: : (هذا إذا اتحد ا وشملت الصفقة) مثل هذا الكلام 
المعني وإن انحد البستان» إل أن يجاب بالوجه الآخر والله أعلم . 


قال الغزالي: وَلَيْس لِمُضْتَرِي الأشجَار ر أنْ يُكَلْفَ قَطْعَ النْمَارِِ بَلْ لَه (ح) الإِبْقَاء 
إلى وان القِطَافٍ لِلعُرْفٍء وَلِكُلٌ واج ن يَسْقِيَ الأشجار ذا كَانَ يَحْتَاحُ ليه ِن لَمْ يكن 
يَتَضْرَّرٌ صَاحِبَةُ» وَإِنْ تَقَابَلَ الصَرَرَان نَأَبْهُْمَا أَوْلَى به؟» فيه ثَلانَةٌ وجه : أصخها: ًن 
المُشْتَرِي أوْلَى إا ألَْرَمَ البَائِعُ سَلامَةَ الأشجار لَه وفِي الكّالث: يَعَسَاوَيَانٍ فَيفْسَحُ العَقْدُ 
عدر الإمْضَاءِ إن لَمْ يَصَطَلِحَاء وَمَهِمَا لَمْ يتَضَْرٍ الفْمَارُ بالسّفي وَتَضَرْرَ الشّجَرُ بتر 
السّفي فَعَلَى البَائع السّفْيْ أو القَطْْ . 

قال الرَّافِعِيُ : في الفصل صور: 

إحداها: إذا باع الشّجرة» وبقيت الئّمرة للبائع» فإن شرط القَطع في الحال لزمه 
القطع› وإِنْ أطلق فليس للمشتري أنْ يكلفه القطع في الحال» بل له الإبقاء إلى أوان 
الجُذّاذ في النّخلء والقطاف في العنب» وبه قال مالك وأحمد وقال أبو حنيفة: يلزمه 
القطع في الحال» ولو شرط الإبقاء فسد. لنا: أن مطلق العقد محمول على المعتادء 
والمعتاد في الثمار الإبقاءء حتى لو كانت الثمرة من نوع يعتاد قطعها قبل النضج يكلف 
ن وإذا جاء وقت الجُذَاذْ لا يمكن بن إن يا حدها على ا چ ولايؤخر إلى 
نهاية النْضْحِ . واعلم: أنه حكي اختلاف القول في جواز إبقاء الدّمَار في صورتين : 

إحداهما: لو تعذر السَّقَى لانقطاع الماءء وعظم ضرر النّخيل بإبقاء الثمارء ففيه 
قولان منقولان عن «الأم». قال أبو القاسم الكرخي: أصحهما: أنه له الإبقاء دفعاً 
للضرر عن المشتري . الثانية: لو أصاب الئّمَار آفةء ولم يكن في إبقائها فائدة» هل له 
الإبقاء؟ عن رواية صاحب «التقريب» فيه قولان: 

الصورة الثانية: سقي القّمار عند الحاجة على البائع» وعلى المشتري تَمْكينه من 
دخول البّسْتَانَ ليسقي فإن لم يأتمنه نَصَّبٍ الحاكم أميناً للسّقي» ومُؤْنّته على البائع» وإذا 
كان السّفْي ينفع الثّمّار والأشجار معاء فلكل واحد من البَائِع والمشتري الشعى + وبين 
للآخر منعه» وإن كان بضربهما معاً فليس لأحدهما السّقيء إلا يرضا الآخر» وإن 
أضر بالثمار ونفع الأشجار»ء فأراد المشتري أن يسقي» ونازعه البائع فوجهان: 


)١(‏ وعبارة المهذب والوسيط «إن لم يكن على الآخر ضرر ويؤخذ منه عدم المنع عند إنتفاء الضرر 
والنفع لأنه تعنت». 
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قال ابن أبي هريرة: : للمشتري السقي» ولا يبالي برضا البائع؛ لأنه قد رضي به 
حين أقدم على هذا العقد وقال أبو إسحاق : : يفسخ العقد لتعذر إمضائه إلا بإضرار 
أحدهماء فإن سامح أحدهما الآخر أقرء وهذا أظهر» وإن أضر بالأشجار ونفع الثمار» 
وتنازعا جرى الوجهان» فعند ابن أبي هريرة للبائع السّقي. 

وقول أبي إسحاق لا يختلف فهذا ما نقله الجمهورء واقتصروا عليه . 

وحكى الإمام وصاحب الكتاب في الصورتين ثلاثة أوجه : ْ 

أحدها: أنه يجاب المشترى ! به» لأنه التزم سَلامَة الأشجار للبائع . 

: ي ! ۴ ُ 

وثانيها: أن يجاب البائع لاستحقاقه إبقاء الثمار. 

والثالٹ : يتساويان. وترجيح الوجه الأول مما لم أرّه إلا لصاحب الكتاب . 

ولو كان المي يضر بأحدهماء وترك السمْي يمنع حصول زيادة في جانب الثاني» 
ففي التحاقه بتقابل الضرر احتمالان عند الإمام . 

الصورة الثالثة : N‏ وتضرّر المشتري ببقاء الثمار لامتصاصها رطوبة 
الأشجارء أجبر على السقي أو القطع فإن تعذر السقي لانقطاع الماء فيه القولان 
0 ش 

قال الغزالي: اللّفْظ السَادِسُ: بَنِعُ التَمَارِ وَمُوجِبُ إِطَلاتِهِ أسْتِحْقَاقُ الإبْقاءِ إِلَى 
القطاففٍ, فَإِنْ کان بعد بدو الصّلآح م وَمُوجِبٌ الإطلآقِ الشِعِيَةُ (ح)» وَإِنْ 
گان قبل بطل (ح) إلا ِشَرْطٍ القع ؛ لأنّهَا ب تَتَعَرّض لِلعَامَاتِ فلا يُونَىُ بالقُدْرَةٍ عَلَى 
ا القِطافٍ, وَقَدْ تھی ت عَنْ بيع القَمَارِ حى تَنْجُوَ مِنَ العَاهَةٍ وَلَو 

شْتَرَاهَا صَاحِبُ الشَجَرَةٍ ولا يجب شَرْط القطع (و). وَلَوْ بَاءَ الشّجَرَةَ وَبَقِتِ الثْمَارُ لَه واكم 

ا لأ المبيع هو الشْجَرُ ولا وف فب وَلَوْ بَاءَ الشّجَرَةَ مَعَ الفْمَرَةِ قلا 
يش يُشْتَرَطُ الق لِمَقْدِ العلّة ة المَذْكُورَةٍ وَلَو أطْرََ عرف ؤم بقَطع الثْمَارٍ في إِلْحَاقٍِ العف 
الخَاصٌ العام جلاف . 


قال الرَّافِعِيُ: SS‏ 
للثمار. والغرض الآن الكلام في بيع الثمار دون النّعرض للأشجار» وهي إِمَا أن تباع 
بعد بدو الصلاح»› أو قبله. 


(۱) قال النووي: : هذان القولان فيما إذا كان للبائع نفع في ترك الثمرة» لإدلم E‏ 
خلالافء» كذا قاله الإمام وصاحب التهذيب . 
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الحالة الأولى : إذا بيعت بعد بُدُوٌ الصّلاح جاز مطلقاًء وبشرط إبقائها إلى وقت 
الجْدّاذ» وبشرط القطع سواء كانت الأصول للبائع أو للمشتري أو لغيرهما. 

لما روي عن ابن عمر ‏ رضي الله عنهما ‏ أن رسول الله ية : هی عَنْ بَيْع الثّمَار 
حٌى يَبْدُوَ صَلاحَُهَا»”'". 

والحكم بعد الغاية» يخالف الحُكم قبلها. 

ثم عند الإطلاق يجوز الإبقاء إلى أوان الجْدّاذ للعرف» وشرط التبعية تصريح بما 
هو من مقتضيات العقد» وساعدنا مالك وأحمد على ما ذكرناه. 

وعند أبي حنيفة لا يجوز البيع بشرط الإبقاءء ويلزم القطع في الحال في صورة 
الإطلاق» ولا يجوز أن يبيع الثمار بعد بدون الصلاح مع ما يحدث بعدها خلافا لمالك . 


. 


الحالة الثانية: إذا بيعت قبل بدو صلاحها فإما أن تُباع مفردة عن الأشجار أو 
معها. 

الحالة الأولى : أن تباع مفردة عن الأشجار» فالأشجار تصور على وجهين : 

أحدهما: أن تكون للبائع أو لغير المتعاقدين» فلا يجوز بَيْع الثمار مطلقاً ولا 
بشرط الإبقاءء ويجوز بشرط القّطع. 

أما الجواز بشرط القطع فمجمع عليه وأما إنه لا يجوز مطلقاً وبشرط الإبقاءء 
فلما سبق من الخير» فإن ظاهره يمنع من مطلق البيع» المَشْرُوط بالقطع إجماعا فيعمل 
به فيما عداه» والمعنى الفارق بين ما بعد بُدُوٌ الصلاح وقبله» أل الثمار بعد بدو الصّلآح 
تَأَمَنُ من العَامَاتِ والجَوَائِح غالباً لكبرها وغلظ نَوَاها وقبل بدو الصّلاح تسرع إليها 
العَامَات لضعفهاء فإذا تلفت لم يَبْقّ شيء في مقابلة الثمن» وكان ذلك من قبل أكل 


المال بالطل وإلى هذا المعنى أشار باللّفظ المروي في الكتاب» وهو أنه َة انَهَى عَنْ 
60 سنن 
( 5 


بيع القمَارِ حَنَّى تنجو مِنَ الْعَامَةٍ 
وروي أنه ار قال : «أرأيت إا مَنَعَ الله النَّمَرَه فيم ا أَحَدُكُمْ مال ا 
فأما إذا شرط القطعء فيتبين أن غرضه هو الحضرم والبَلّح وأنه حاصل» هذا هو 
المعنى المشهورء وحكى الإمام مع ذلك معنى آخر عن بعض الأصحاب» وهو أن 
الثمار قبل بُدُوٌ الصّلاح تَكَبّرٌُ أجزاؤها كبراً ظاهراًء وتلك الأجزاء من أجزاء الشجرة 


)١(‏ أخرجه البخاري 275١57‏ ومسلم 5؟15. 
2 تقدم . 
(۳) متفق عليه من رواية أنس» واللفظ للبخاري لكنه قال يأخذ بدل يستحل. 


كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة ش ev‏ 


امتصاصها رطوبتهاء فيتعذر الإبقاء لذلك» كما يتعذر البيع بشرط أن يأكل العبد المبيع 
من مال البائع » وساعدنا مالك وأحمد على قولنا. 

وقال أبو حنيفة : لا يصح البيع بشرط الإبقاء ويصح مطلقاٌ ويؤمر بقطعهٍ في 
الحال وهذا ذهاب إلى أن مقتضى الإطلاق القطع. إذ به يحصل التّسليم . 

وعندنا مقتضى الإطلاق الإبقاء بناء على العادة العامة» كما تنزل الدّرَاهم المطلقة 
في العقد على المد الغالب» فالإجارة المطلقة على المَتَازِل المَعْهُودَة في الطريق» 
ا ا ألا ترَى أنه لو باع داراً فيها أمتعة كثيرة لا يلزمه نقلها في 

0 الاح اساي و كير ولكن ينقل على العادة. 

أحدها: او اا عو الو ال ا وين 
ثمارها إلى الخلاوةء واعتاد أهلها قطع الحصرم ففي بيعها وجهان عن القفال: 2 
من غير شرط القطع تنزيلاً لعادتهم الخاصة منزل العادات العامة» وقد ذكرنا أن العَقُد 
المطلق محمول على المعتادء فيكون القّطع المعهود كالمشروط وامتنع الأكثرون من 
ذلك ولم يروا تواطؤ قوم مخصوصين بمثابة العادات العامة وهذا الخلاف يجري فيما 
لو جرت عادة قوم بِانْتِمَاعَ المرتهن بالمرهون» حتى تنزل عادتهم على رأي منزلة شرط . 
الانتفاع» ويحكم بفساد الرهن» وأشار إمام الحَرّمين ‏ رحمه الله إلى تخريج ذلك على 
مسألة. السّر والعلانية. 


القاني: إذا باع بشرط القع وجب الوفاء به ولو تَرَاضيا على الترك فلا بأس» وكان 
بدو الصلاح ككبر العبد الصغيرء وعن أحمد أنه يبطل يبطل البيع وتعود الثمرة ة إلى البائع . 

الالث : قال في «التتمة»: إنما يجوز البَيْع بشرط القطع"'" إذا كان المقطوع منتفعاً 
به كالحضرم واللّؤز ونحوهما. 

فأما ما لا منفعة فيه كالجَؤْز والكمثري» فلا يجوز بيعه بشَرْط القطع . 

الوجه الثاني : أن تكون الأشبجَار للمشتري» مثل أن يبيع الشّجرة من إنسان بعد 
ظهور الثُمرة وتبقى الثمرة له على ما مر» ثم يبيع الثمرة ل أو يوصى 
بالثمرة لإنسان» ثم يبيع المُوصي له الثَّمَرة من الوّارث» فهل يشتر ترط القطع؟ فيه 
وجهان : 


)١(‏ قال في التوسط : هذا الشرط ذكره المتولى والرويانى ولا حاجة إليه فان كل بيم كذلك. قاله ز 
: لي والروياني کل بیع في 
التوسط . 


۳٤۸‏ كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة 


أصحهما عند الجمهور: نعم لشمول الخبر والمعنى» فإن المبيع هو الثمرة. ولو 
تلفت لم يَبْقّ في مقابلة الثمر شيء» ولكن يجوز له الإبيقاء» ولا يلزمه الوفاء بالشرط 
هاهنا إذ لا معنى لتكليفه قطع ثماره من أشجاره. 

والثانی : وهو الذي أورده فى الكتاب أنه لا حاجة إلى شَؤْط القطع. لأنه يجمعها 
ملك مالك واحدء فأشبه ما لو اشتراهما معاًء وسيأتي ذلك» ولو باع الشجرة وعليها 
ثمرة مؤبرة فبقيت للبائع» فلا حاجة إلى شرط القَّطع لأن المبيع هو الشجرة» وهي غير 
متعرّضة للعامهّات» والثمار مملوكة له بحكم الدوام» ولو كانت الثمرة غير مؤبرة 
فاستثناها لنفسه»› فهل يجب القطع؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعمء لأن الثمار والحالة هذه مندرجة لولا الاستثناء» فكان كملك 
مبتدأ. 


وأصحهما: أنه لا يجب لأنه في الحقيقة استدامة ملك» فعلى هذا له الإبقاء إلى 
وقت الجَذَّانْ ولو صرح بشرط الإبقاء جاز» وعلى الأول لا ي iT‏ 


الحالة الثانية: أن تباع الثمار مع الأشجارء د ل 
يجوز شرط القطع فيه'", أما إنه يجوز من غير شرط القع فلما روي أنه لا قال: «مَنْ 
بَاعَ نَحْلَةٌ بَعْدَ أن تُؤَبْرَ فتَمَرَتُه لبائ ! إلا أن يشرط الْمُبْتَاءُ . 


جواز شرط الثّمرة للمبتاع مع الأصل مطلقاً. 


والمعنى فيه أن الثمرة هاهنا تہ تتبع الأصل» والأصل غير متعرّض للعاهة» وقد 
يحتمل في الشيء لاا يها لاا رد ف رن اقوط E‏ كالحمل في البطن 
واللّبن في الضّرْع» وأما إنه لا يجوز شرط القطع فيه فَلِمَا فيه من الحجر عليه في ملكه. 


)١(‏ قال النووي: قال الإمام: إذا قلنا: يجب شرط القطع»ء فأطلق» فظاهر كلام الأصحاب أن 
الاستشناء باطل» والشمرة للمشتري. قال: وهذا مشكل»ء فإن صرف الثمرة إليه مع التصريح 
باستثنائها محال. قال: فالوجه عد الاستثناء المطلق شرطاً فاسداً مفسداً للعقد في الأشجار» 
كاستفناء الحمل . ۰ 

0( لأن فيه حجراً على المشتري في ملكه» والفرق بينه وبين ما إذا باعها من صاحب الأصل ما 
ذكرناه من التبعية» ولقائل إن يقول لا أثر لهذا الشرط في مسألة الكتاب لأنه لا غرض فيه للبائع 
كما سبق مثله في بيع العبد بشرط إطعامه. كذا لو بيع البطيخ والباذنجان ونحوهما قبل بدو 
الصلاح مع أصوله فالأصح ما دل عليه كلام الرافعي أنه كبيع الثمر مع الشجرء وقيل لا بد من 
شرط القطع لضعف أصولها. قاله في التوسط . 
قال النووي: لو قطع شجرة عليها ثمرة» ثم باع الثمرة وهي عليهاء جاز من غير شرط القطع. 
لأن الثمرة لا تبقي عليهاء فيصير كشرط القطع . 


كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة ۳4 


ثم نتكلم في عبارات الكتاب. وقوله: «بكل حال» معلّم بالحاء؛ لأنه ٠‏ يتناول البيع 
بشرط التّبعية» وقد سبق أن أبا حنيفة لا يجوزه. 


قوله: (وموجب الإطلاق التبعية) مستغنى عنه لأن في قوله: (وموجب إطلاقة 
استحقاق الإبقاء على القطاف) ما يغني عنهء ثم هو مُعَلُم بالحاء» وكذا قوله: (بطل إلا 
بشرط القطع) لما مر. وقوله: «لأنها تتعرض للعاهات» فلا يوثق بالقدرة على التسليم 
إلى القطاف)؛ أراد به أن تمام التسليم إنما يحصل بالقطف» وهو يعرض الجَوّائح 
والآفات قبل ذلك» فالقدرة على التسليم إذاً غير موثوق بها لكن في كون الأمر كذلك 
مزيد كلام ستعرفه في مسألة الجوائح» وما بعدها إن شاء الله تعالى. 

وقوله: (لفقد العلة المذكورة) أراد به أن تمام النَّسْلِيمٍ هاهنا يحصل بالتّخلية» ولا 
يتوقف على القطاف لكون الأصول مملوكة له. 

وقوله: (ففي إلحاق العرف الخاص بالعام خلاف) ليس فيه تصريح بحكم 
المسألة» لكن فيه إشارة إلى مأخذهاء معناه في الاستغناء عن شرط القَطعء خلاف وجه 
الاستغناء حمل المطلق على القطع المعهودء كما يحمل المطلق على الإبقاء المعهودء 
ذهاباً إلى أن المعهود بالعرف الخَاصٌ كالمعهود العام . 

قال الغزالي: م أن تََقُوا عَلَى أن وَقْتَ بُدُوٌ الصّلآح كاف (ح) كَمَا في اتير وَلَكَنْ 
بشزط أتحادٍ وَكَذَلِك يَنْبَغي أن يَْحِدَ النْوْعٌ وَالمَسْتَانُ وَالملْكء وَالصَّفْفَةٌ فلو 
أختلفت شَيْءٌ مِن ذَلِكَ فَفِيهِ خلافٌ. وَصَلاحُ الئمَارِ بأن يَطِيبٌ أَكَلُهَا وَيَأَحْدَ الاس في 
الأكل وَذْلِكَ بظهُورٍ مَبَادِي الحلاوة. 

قال الرَّافِعِيُ : في الفصل قَاعِدَنَانَ لا بد من معرفتهما في الباب: 

الأولى: لا يشترط للاستغناء عن شرط القطع بُدُرٌ الصلاح في كل عنقودء بل إذا 
باع ثمار شجرة بَدَا الصّلاح في بعضها صح من غير شرط القطع» ولو باع ثمار أشجار 
بدا الصّلاح في بعضهاء نظر إن اح ال لع بعر بدو الان في اح الاين 
حكم الجنس الآخرء حت لوبباع الرطيية وال تق صفقة واحدة» ولم يَبْدُ الصلاح في 
أحدهما وجب شرط القطع فيه» وإن انّحد الجئس فالئّظر في انّحاد النوع واختلافهء 
وبتقدير الاتّحاد فالنظر في اتحاد البَسْتَان وتعدده» وبتقدير الاتحاد فالنظر في بيعها صفقة 
واحدة» وإفراد ما لم يَْدُ الصّلآح فيه بالبَْع وحكم السام على ما مر في الاين بلا 
فلاق حتى أن الأصح أنه لا يبيعه عند الإفْرّادء وأنه لا أثر لاختلاف النوعء وأنه لا يتبع 


يُسْتَانَ بستاناً» وبهذا قال أحمدء وعن مالك أن البُسْتَان 3 البستان إذا تجاوراء وربما 
نقل عنه الضبط ببساتين البلدة الواحدةء هذه إحدى القاعدتين 


0٠‏ كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة 


بقي قوله: «والملك» اعلم أن المصنف ‏ رحمه الله - حكى خلافاً في اشتراط 
انحَاد الملكء ورُبّما يشير إليه كلام الإمام ولا بد من البَحْث عن موضعه وكيفيتهء 
فنقول: إذا بَدَا الصّلآح في ملك غيره» ولم يبد في ملكه لم يخل: إما أن يكونا في 
بستان واحد» أو في بستانين. 

فإن كانا في بستان واحد» وباع ملكه فقد ذكرنا وجهين» فيما لو کان الكل ملكهء 
وأفرد ما لم يبد في الصّلاح بالبيع وهل يعطى له حكم ما بدا فيه الصلاًح حتى يستغنى 
فيه عن شَرْط القّطع أم لا؟ وهو المراد من الخلاف في اعتبار انّحَاد الصّفقة» فإن ثبت 
الخلآف في اعتبار اناد الملك والحالة هذهء فسبيله أن يقال: أحد الوجهين أن 
الحكم» كما لو كان ما بدا فيه الصلاح ملكه» فيطرد الوجهان. 

والثاني: القطع بالمنع» وإن كانا في بُسْتَانين فقد نقل الإ«ام القطع بأنه لا عِبْرّة به 
ولا نظر إلى بُدُوٌ الصلاح في بستان غير البائع» لكنا إذا لم نفرق فيما بدا فيه الصّلآح من 
ذلك البُسْتَانَء ولم يدخل في البَيْع بين أن يكون ملك البائع أو ملك غيره» فقياسه أن لا 
يفرق فيما بدا فيه الصّلآح في بستان آخر أيضاً إذا لم يشترط اتحاد البستان» والله أعلم . 

ثم حيث ثبت الخلاف في اعتبار انُحاد الملك هاهنا فهو جائز في التّأبير أيضاًء 
وإن لم يجر ذكره ثم» والظاهر أنه غير معتبر في الموضعين. 

والثانية: بدو الصلاح في الثمار بظهور الْضج ومبادىء الحلاوةء وزوال“ 
العُْفُوصّة أو الحُمُوضة المُفْرَّطين» وذلك فيما لا يتلون بأن يتَمَوّه ويلين وفيما يتلوّن بأن 
يحبر آر ر ينود ا ل ل 
الله وا فی قال > سك تن أو ت 

واعلم أن هذه 0 وإن كان يعرف بها بُو الصلاح في الكّمّار» لكنها 
ليست ولا واحد منها بشرط في تفسير بدو الصلاح» لأن القَئّاء لا يفرض فيه ضح ولا 
حَلاوَة» وليس فيه عُفُوصّة ولا حُمُوضّة حتى تزول» بل يُسْتَطاب أكله في الصغر كما 
يستطاب في الكبر. ولذلك قال في الكتاب: «بأن يطيب أكلها ويأخذ الناس في الأكل»» 
فاعتبر مع طيب الأكل أخذ الناس فيه» وذلك في القِنّاء بأن يكبر بحيث يجتنى في 
الغالب ويؤكل» وفي الصّغر تؤكل على سبيل النُدُورء وأيضاً فإن بُدُوَ الصّلاح في الزرع 
يحصل عند اشْتِدَاد الحب» ولا يفرض فيه عَمُوصة ولا حموضةء ولا نَج وحلاوة 
على أن اعتبار الأكل غير معتبر في تفسير مطلق بُدُرٌ الصّلاح أيضاًء لأن صاحب 


(1) عفص الطعام عفص عفصاً وعفوصة كان فيه مرارة وتقبْض . انظر المعجم الوسيط ۲/ 11۷. 
(۲( أخرجه البخاري 25198 ومسلم 16 ٠٠۵۵‏ . 


كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة لدان 


«التهذيب» ذكر أن بيع أوراق الفِرْصَادء قبل تناهيها لآ جوز إلا أن يشترط القطع وبعده 
يجوز امطلقاء ود يشترط القطع › > فجعل تناهي الورق صلاحاً له وأنه غير مأكول. 

إذا تقرر ذلك» فلو قال قائل: بدو الصّلآح في هذه الأشياء صَيْرُورَتها إلى الصّمَّة 
ل والله أعلم . 


قال الغزالي : : وبع م البطيخ إن كَانَ مَعَ الأصُولٍ يتَقبِدُ (و) بشزط القطع قبل الصّلآح 
إلا إذّا بيع مع الأزض» وَبَِعْ أُصُولٍ البفل لآ يقد به إذ لاب عرض لِلآقة. 


قال الرّافِعِيُ : بيع البطيخ قبل بُدُوٌ صلاحه لا يجوز من غير شَزط القَطعء وإِنْ بدا 
الصلاح فن كله أن دحا : إن كان يخاف خروج غيره» فلا بد من شَرْط القطم 
أيضاً؛ لأنه إذا وجب شرطه خوفاً من المجائحة نحة التي الغالب فيها العدمء فلأن يجب خوفاً 
من الاختلاط الذي الغالب فيه الوجود كان أولى» فإن شرط القّطع ثم لم يتفق حتى 
خرج غيره» واختلط المبيع بغير المبيع ففي انفساخ البيع قولان نذكرهما في نظائرهما 

وإن کان لا يخاف خروج غيره جاز بيعه من غير شرط القَطّعء هذا إذا أفرد البَطبخ 
بالبيع ووراءه حالتان: 

إحداهما: لو أفرد أصوله بالبيع» ذكر العراقيون وغيرهم أنه يَجُورُ ولا حاجة إلى 
شرط القطع إذا لم يخف الاختلاط كبيع الرزع الذي اشتاد حَبه ثم الحمل الموجود يبقى 
بائع» وما يحدث بعده يكون للمشتري› وإن جيف اختلاط الحملين فلا بد من شرط 
القطع» فإن شرط ولم يتفق القطع حتى وقع الاختلاط» ففيه طريقان سنذكرهما في 
نَظِيْرهما . ولو باع قبل خروج الحملء > فلا بد من شرط القَطع أو القَلْع كالزرع الأخضرء 
وإذا اشترطه ثم افق بقاؤه حتى خرج الحمل» فهو للمشتري. 

الكّانية : لو باع البَطيخ مع أصولهء فجواب الإمام وصاحب الكتاب أنه لا بُذّ من 
شرط القع بخلاف ما إذا باع الدُمرة مع الشّجرة؛ لأن الشجرة غير متعرّضة للجائخة»› 
والبطيخ مع أصولها متعرّضة لهاء 2111116 استغنى عن شرط القطعء وكأن 
الأرض هاهنا كالأشجار ثم. وقضية ما نقلناه فِي بيع الأصُول وحدهاء إذا لم يَف 
الاختلاط أنه لا حاجة إلى شرط القطع» > فليعلّم قوله: يترا e‏ 
لذلك» وقوله: (وبيع أصول البقل) إلى آخره منازع فيه أيضاء وسأذكره ة في الفصل التالي 
لهذا والبَاذْنْجَانَء وشجرة ة كالبطيخ في الأحوال الثلاث . 

فرع لابن الحَدّاد: لو باع نِضْفٌ الثّمَّار على رُؤوس الأشبَار مَشَاعاً قبل بدو 
الصلاح» لم يصح وعَللوه بأنّ البيع والحالة هذه يفتقر إلى شرط القطع» ولا يمكن قطع 
التصف إلا بقطع الكل فتضرر البائع فصان غير المبيع أشبه ما إذا باع نصفاً معيناً من 
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سیف» وما ذكروه من أن قطع النصف لا يمكن إلا بقطع الكل إنما يَسْتمر بتقدير دوام 
الإشَاعَة وامتناع القسمة» أما إذا جَوّزنا قِسْمَة التّمَار في حال الأطوبة بناء على أنها إفراز 
فيمكن قطع الصف من غير قطع الكل» بأن يقسم أو لا فليكن منع البيع بناءاً على 
القول بامتناع القسمة لا مطلقاًء وعلى هذا يدل كلام ان الحَدّاد. 


قال القّاضي أبو الطيب وهو الصحيح: ولو باع نصفها مع نصف التنُخل صحء 
وكانت الثمار تابعة» ولو كانت الشّجرة لواحد» والثّمرة لآخر فباع صاحب الئّمَرة نصفها 
من صاحب الشجرة فوجهان بناء على الخلاف في اشتراط القّطع هاهنا ولو كانت الئّمَار 
والأشجار مشتركة بين رجلين» فاشترى أحدهما نصيب [صاحبه من الثمرة لم يجزء ولو 
اشترى نصيب]2'7 صاحبه من الثمرة بنصيبه من الشجرة لم يَجُرْ مطلقاً» ويجوز 0 
القَطعء لأن جملة الثمار تصير لمشتري الثمرة» وجملة الأشجار للآخرء وعلى مشتر 
الثمرة قطع الكل؛ لأنه بهذه المُعَاملة التزم قطع النصف المُشْتَرى بالشّرطء ع 
الأشجار لصاحبه» وبيع الشجرة على أن يفرغها للمشتري جائزء وكذا لو كانت الأشجار 
لأحدهما والثمرة بينهماء فاشترى صاحب الشجرة نصيب صاحبه من الثمرة بنصف 
الشجرة على شرط القطع جاز. 

قال الغزالي : وَل بْدَ مِنَ الاخيياط في أَمْرَيِنِ : أَحَدُهُمًا: ن تَكُونَ الثْمَارُ بَادِيَةَ إلا 
عَلَى قَوْلٍ تجويز بيع الغَائِبٍء أو فِيمًا صَلاحْهُ في إِبقَائِهِ في الكمّام كَالرْمَانِ دفي اسار 
الجنطة بِالسُنْبْلَةِ وَالأَْرَةِ بِالقشْرَة وَالبقِلاءِ وَالجَْرٍ بِالقِشْرَةٍ ة العُلْيَا خلآفٌ (م ح) م مَنْشَؤُهُ أن 
الصَّلاَحَ هَل يَتَعلَنُ ببقائه فيها؟ 


قال الرَّافْعِيُ : لا يجوز بَيِعُ ارزع الأَخضّر إلا بشرط القَّطع”” لما سبق في الثَمَارٍ 
فَإِنْ باعه مع الأرض جاز فنعا وكذا لا يجوز بيع البّمُول في الأرض دون الأرض إل 
بشرط القع أو القّلْع سواء کان ت رازا او يجرّ إلا مرة واحدة» هكذا أورده 
صاحب «التهذيب» وغيره» وهو خلاف قوله في الكتاب: (وبيع أصول البقل لا يتقيد 
به) فاعلمه وأعلمه. ولو باع الزّرْعَ بعد اشتداد الحَبّء فهو كما لو باع الثُمار بعد بدو 


(۲) مراد المصنف بالزرع ما ليس بشجر فيدخل فيه البقول» وقد صرح بها في المحرر وقوله إلا بشرط 
القطع يقتضي أن اشتراط القلع لا يكون مصححاً للبيع وليس كذلك. ولهذا قال في المحرر إلا 
بشرط القطع والقلع. لأن بقاءه فيه من مصلحته» ومن ذلك قصب السكر كما صرح به في المطلب 
قبيل الكلام على المحاقلة ونقل عن الماوردي جوازه وإن كان مزروعاً وجزم به في الاستقصاء 
أيضاً. وأما الكتان إذا بدا صلاحه فقال في المطلب أيضاً يظهر جوازه لأن ما يغزل منه ظاهر. 
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ك فلا حاجة إلى شرط القطع»› ولكن يشترط ظهور المَقُصْود فلو باع ثمرة لا 
كمّاه”'' لَهُمَا كالئّيْن والعتب والكمثري جازء سواء باعها على الشّجرة أو على وجه 
اا ولو باع الشّعِير أو السّلْت مع السّتابل جاز بعد الحَصّاد وقبله» لأن الحَيّات 
ظاهرة في السّْبّلة» ولو كان للثمرة أو كِمَام لا يزال إل عند الأكل كالدّمّان والعلّس 
فكمثل» > ما له كِمَامَانَ يزال أحدهما ويبقى الآخر إلى وقت الأكل» كالضوز اللو 
والرّانج يجوز بيعه في القِشْرّة السّفْلَىء ولا يجوز في العْلْيَا لا على رأس الشجرء ولا 
على وجه الأرض لتستر المقصود بما ليس من صلاحه»ء وفيه قول أنه يجوز ما دام 
00 فى القشرة العلياء وبه قال ابن القّاص والإضطخري لتعلّق الصلاح به من حيث 
يَشَرَن القشيرة الشثلى رفظ وطوية الل وبيع البَاقلاء في القشرة العليا على هذا 
الخلاف» وادعى الإمام أن الأظهر فيه الصّحة؛ لأن الشافعي - رضي الله عنه ‏ أمر بعض 
أعوانه بأنْ يشتري له البَاقِلاء الرّطب”” . 


وما لا ترى حَبّاته في السلبلة كالجئطة والعَدّسٍ والسْمْسِم لا يجوز بيه في السبلة 
دون السئيلة ومعها قولان: 


والقديم: الجواز لما روي أن النبي َة «نَهَى عَنْ بَيْع الْحَبٌ حَنّى يَدْ يَغْجَذُة وقد 
اشتد . 


بعد الدَبَاسَة وقبل التُنقِية ا ل اتدل - لاله كر ف ف وبهذا قال 
ابن القاص وأبو علي الطبريء ومنهم من قال: هو كالحئطة. 


)١(‏ الكمام بالكسر أوعية الطلع واحدها كم بكسر الكاف وكماية والجمع كمام وأكاميم. قاله 
الجوهري . 

(۲) لأنه يصون القشرة السفلى ويحفظ رطوبة اللب فكان من مصلحته وفي شرح التلخيص للقفال عن 
الربيع أنه قال: مر الشافعي ببغداد بباب الطاق فأعطاني كسرة فاشتريت له بها الباقلاء الأخضر. 
وفي شرحه أيضاً للشيخ أبي علي» وفي تعليق القاضي الحسين نحوه أيضاً. والكسرة هي القطعة 
من الدرهم والدنانير ويكسر منه للحوائج الصغار ومع ذلك قول الفقهاء الدراهم المكسرة 
والقراضة» وتسمية القطعة بالكسرة كان مشهورا أ أيضاً في بلاد الشرق وهو صحيح في اللغة أيضاً. 
قال الجوهري: الكسرة هي القطعة من الشيء. 

(۳) قال النووي: المنصوص في الأم أنه لا يصح بيعه قال صاحب التهذيب وغيره هو الأصح»› ويه 
قطع صاحب التنبيه هذا إذا كان الجوز واللوز والباقلاء رطباًء فإن بقي في قشره الأعلى فيبس لم 

' يجز بيعه وجهاً واحداً إذا لم تجوز بيع الغائب كذا قاله الإمام» وصاحب التهذيب وغيرهماء 
وحكى فيه صاحب التتمة وجهاً أنه يصح» وإن أبطلنا بيع الغائب» ويصح بيع طلع النخل مع 
قشره في الأصح. 

العزيز شرح الوجيز ج ٤م‏ ۲۳ 
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ولا يجوز بيع الجُزر والنُوم وَالبصّل والفجل والسّلْق في الأرض لتستر المقصودء 

ويجوز بيع أوراقها الظاهرة بشرط القٌطع. وبيع القَئبيْط في الأرض لظهوره» وكذا نوع 
من السَلْجَم يكون ظاهراً ويجوز بيع اللؤز في القِشْرّة العُلْيا قبل انعقاد السُفلى ؛ ؛ لأنه 

مأكول كله كالتُماح» وه القرل بالماع في عرو الل مقطو به أ وام على اقول 
مّلع بيع الغائب. ذكر الإمام أنه مفرع عليه أما إذا جوّزنا بيع الغائب صح البَيُْ فيها 
جميعا» وعلى هذا جرى في الكتاب» حيث قال : (الأعلى قولةتجريز بم القانب) 
وفي «التهذيب»: أن المنع في بيع الجر وماءمعطاء.في الأرض ليس مبنياً على بيع 
الغائب؛ لأنه في بيع الغَّائِب يمكن رد المبيع بعد رؤيته بصفته» وهاهنا لا یمکن'» 
وعند أبي حنيفة ومالك وأحمد يصح البيع في جميع صورة المَضْل . 

وإذا قلنا بالمنع فلو باع الجََوْرٌ مثلاً في القِشْرَة ة العُليًَا مع الشجرة ة أو باع الجئطة في 
سنبلها مع الأرض فطريقان: 

أحدهما: أن البيع باطل في الججَؤْز والحب» وفي الشجرة والأرض قَوْلاً تفريق 
الصفقة . 

وأصحهما: القَطع بالمنع في الكل للجهل بأحد المَمّْصودين وتعذر التوزيع . 

ولو باع أرضاً مبذورة مع البذرء فقد قيل: يصح البَيْع في البذر تبعاً للأرض» 
والمذهب بطلان البيع فيه 0 ومن قال بالصحة في الأَْض لا 
يذهب إلى التوزيع بل يوجب جميع الثمن بناء على أحد القولين» فيما لو باع ماله ومال 
غيره» وصححنا البيع في ماله وخيرناه فإنه إذا أجاز يجيز بجميع الثمن» والله أعلم. 

قال الغزالي: الثاني أَنْ يَخذَرَ مِنَ مِنَ الربا فلو باع الجنطة في سُنْبِهَا بحِنْطةٍ مهي 
المُحَاقَلَةُ 6) (م) المَنْهِئيْ عَنْهَا وَهِيَ رباً إِذْ ل يْمْكِنُ الكل في السّتَابلٍ» وَكَذَا لو بَامَ 
الرْطْبَ بِالثَمْرٍ ضا فَهِيٍ المُرَابتة المنْهئ عَنْهَا. 

قال الرَافِعِي : «نْهَى رَسُولٌ الله َة عَن الْمُحَائَلَةِ وَالمُرَابتَه . ”° 

فَالمُحَائَلَةُ هي بيع الجئطة في سُنبلها بالجئطة الصّافية على وجه الأرض. 

والمَرَابئَة: هي بَيْع الرطب على رأس النّخل بالئّمْر على وجه الأرض 

روي عن جابر ‏ رضي الله عنه - أن النبي ية «نهَى عَن الْمُحَاقَلَةِ وَالْمُرَابئّة؛. 


() قال النووي: هذا أصح » ونقله الماوردي عن جمهور الأصحاب ونقل عن بعضهم كقول إمام 
الحرمين في الجزر ونحوه. 
(۲) أحخرجه البخاري 27187 ومسلم .٠٠١٤١‏ 
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فِالمُحَاقَلَةُ : أن يبيع الرجل الزرع بمائة فرق من الحئطة. 


والمُرَابَة أن يبيع التمر على رُؤوس التّخل بما به فرق من تمر فهذا التفُسير إن كان 
من النبي ية فذاك» وإن كان من الرّاوي فهو أعرف بتفسير ما رواه“ 

وَالمُحَاقَلّة : مأخوذة من الحَقّل» وهي السّاحَة التي تزرع » سميت مُحَائَلّة لتعلّقها 
بزرع في حل . والمُرَابئة مأخوذة من الرنن» وهو الدّفع سميت بذلك؛ لأنها مبنية على 
التّحْمِين ؛ وَالعَبْن فيها مما يكثر فيريد المَعْبُون دفعه» والغابن إمضاءه فيتدافعان والمعنى 
أَنَّ كل واحد منهما يبيع مال الرّبا بجنسه من غير تَخقيق قيق المساواة في المِغيّار الشَّرْعي؛ 
لأن المعيار فيهما الكيل» ولا يمكن كيل الجنطة في السّئابل» ولا كيل الرّطب على 
رؤوس النُّخل» والتخمين بالخوْص لا يغني» كما لو كان كل واحد منهما على وجه 
الأرض» وفي المُحَاقَلَة شيئان آخران: 

أحدهما: أنه يبيع الجئطة ا 


والثاني : أن المقصود م مستّتر بما ليس من صلاحه» ولو باع الشعير في سبل 
بالحئطة على وجه الأزض؛ ا الئل بجنس آخر من الثُّمَار على 
الشجرء أو على وجه الأرض فلا بأس لكن يتقايضان بالنَسْلِيم فيما على وجه الأرض» 
وبالتخلية فيما على الشّجرء ولو باع الزرع قبل ظهور الحَبٌ بالحب فلا بأس أيضاًء لأن 
الحشيش غير مَطْعُوم. 

ويجوز أن يُعَلّم قوله: فهي المحاقلة وقوله: فهي المزابنة بالميم لأن عن مالك أن 
المُحَاقَلَة هي إكتراء الأزض ببعض ما يخرج منها من الث أو الربع أو غيرهما. 

والمَزَابَئَة هي ضَمَان الصَبْرّة بقدر معلوم» أن يقول امو لك مو ك 
صَاعاًء إن زاد فلي وإن نقص فعلي» ويستثنى عن 00 

قال الغزالي: ولا حَبَرَ في النّْمِينِ بِالكَرْص» إلا فِيمَا دُونَ حَمْسَةٍ ة اسي (ح) إِذًا 
بَاعَهَا حَرْصاً ما نَعُودُ إَِبهِ عَلَى تَفدِيرٍ الجَفَافٍ وَهِيَ العرَايَا (م ح) الي رخص فِيهَاء 
وَالأظْهَرٌُ: الجَوَارٌ في كَذْرِ حَمْسَةٍ أَوْسُقِء وَمَيِلُ المُرَنِي رَحِمَهُ الله تَعَالَى إلى تَخْصِيص 
الجَوَازِ ِمَا دُونَ حَمْسَةٍ أَوْسُّقٍ لِتَرَدْدٍ الرّاوِي فِيهِء كُلَؤ راد عَلَى حَمْسَة أَوْسْقٍ فِي صَفْقَاتِ 
جَارَ (ح)» وَكذا إِذَا تَعَدَدَ المُضْتَري واتحد البَائِعُ» وَلَو انَحَدَ المُْشْتَرِي وَتَعَدّدَ البَائِعُ قَفِيه 


)١(‏ أخرجه الشافعي ٤1۲۷ء‏ والبيهقي 2707/0 وهو متفق عليه بنحوه» وأخرجه البخاري ۲۳۸۱ء 


. ١65 ومسلم‎ 
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خلافٌء وَوَجَهُ المَرْقِ النْظَرُ إلى جَانِب مَنْ حَصّلَ الرْطَبَ في مِلْكه؛ لأنّ الطب مَحَلُ 
الخُزص الذي هُوَ خلآك القياس» هَذًَا فِي الرُطب بالثَّمْرٍ ما في الرُطَب بالطب في 
خلاف, وَكَذَا في غير ر المُخاويج إذ تَعَاطوا (ح) العَرَايًا . 


قال الرَّافِعِيُ : عن جابر - رضي الله عنه أن الى يكل د نَهَى عَنْ الْمُرَابَة : بَيِعُ النَمْرِ 
ِالئّمْرِء إلا أنه رَخَصّ في لعي . 


بيع العَرّايا""© جائز» زعو آن ب رطب نخلة أو تان باضبار: لر در كيله 

من ار سميت عَريّة؛ لأنه عرى أي أفرد نخله أو نخلتين ببيع رطبها" 3 '. وذهب مالك 

وأبو حنيفة إلى أن العَرِيّة أن يفرد تَخلة أو نخلتين» فيهب ثمرتها لرجل حتى تجتنى كل 

يوم م گرم بدخوله حائطه فعند مالك د يشتريها منه بِخَرْصِها تَمْراء ولا يجوز ذلك لغير 

رَبٌ البْسْتَانء وعند أي حَنِيقّة له أن يستردها منه» وله أن يُغطيه بِحَرْصِهًا تمراً» وساعدتا 
أحمد على ته تفسير العرية ! إلا أن عنه رواية أن الرطب يباع بمثله تمراً. 


لنا ما روي عن بن أبي حثمة - رضي الله عنه - آله ل هى عَنْ بنع المْرِ الم 
إلا أنَهُ رَخصٌ في الْعَريّة أن باع بخَرْصِها مرا يأكُنهَا اهلها رصا . 1 


ولا تجوز العَرَايَا من غير خَرْص» وسبيل الخَرْص ما ذكرناه و فى الرَّكَاة ويجب 
لاض في المججلس بتسليم الثغر إلى البائع بِالكَيِلٍ» وتَخْلِيّة البائع بينه وبين التَخلَةء 
وإن كان التّمر غائباً عنهما أو كانا غائبين عن النّخْل فأحضراه أو حضر عندها جاز» ثم 
ال ا ر و ما لي ای ا 
الرطب في الحال فذاك» وإن ظهر تفاوت» نظر إن كان قدر ما يقع بين الكَيْلّين لم يضر 
وإن كان أكثر فالعَقْد باطل» وفيه وجه أن يصمح في الكثير بقدر القليل» ولمشتري الكثير 
الخيار إذا لم يسلم له الجَمِيع » ويجوز بيع العَرَايا في العِنّب» كما يجوز في الرّطب وفي 
سائر الثُمار قولان: 


أصحهما: المنع» لأنها متفرقة مستورة بالأوراق» فلا يتأنّى الحَرْص فيهاء وثمرة 


)١(‏ قال الحافظ: أخرجه الشافعي عن سفيان عن ابن جريج عن عطاء عنهء واتفق الشيخان عليه عن 
أبن عيينة . 

(؟) العرايا جمع عرية وهي ما يفردها صاحبها للأكل وهي فعلية بمعنى فاعلة عند الأزهري والجمهوري 
كما قاله في شرح مسلمء وعلى ذلك سميت بذلك لأنها عريت في حكم البستان فهي عارية وبمعنى 
مفعول عند الهروي وغيره لأن صاحبها يعروها أي يأتيها من قولهم عراه إذا أتاه. 

(۳) تقييده بالرطب يوهم أن البسر ليس كذلك» وصرح الماوردي بالتسوية. 

)€( أخرجه الشافعي 1774» وبنحوه عند البخاري ۲۱۹۱ء ومسلم .154٠‏ 


كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة ov‏ 


الئخيل والكروم متدلية ظاهرة» ثم في الفصل ثلاث مسائل: 

إحداها: في القدر الذي يجوز فيه بيع العَرَاياء ويجوز بيع العَرّايا فيما دون خمسة 
أَوْسُّق من التمرء ولا يجوز فيما زاد عليهاء وفي الخمسة قولان: أحدهما: وهو منقول 
العرني أنه يعون الاق حبر مهل إن ای ا - رضي الله عنه -. 

والّاني» وهو مختار المزني: المنع؛ لأن النهي عن المُزَابََة معلوم مُحَمّقَء 
والدُخْصّة في قدر الخمسة مشكوك فيهاء وذلك لأن الشافعي - رضي الله عنه - روي عن 
مالك عن داود بن الحُصّين عن أبي سفيان مَوْلَى بن أبي أحمد عن أبي هريرة - رضي الله 

عنه ‏ «أَنَّ رسول الله يله ارحص في بَيْع الْعَرَايَاء فِيمًا دُونَ حْمْسَةٍ أَوْسُقٍ أَوْ فِي حَمْسَةٍ 
أَوْسْقٍ ‏ السك مِنْ دَاوُةا'" ‏ فيستصحب المعلوم المحقق»ء والقول الأول أظهر عند 
اا کات 


والئّاني أظهر عند صاحب «التهذيب»» والقاضي الرُوياني وغيرهماء وهو مذهب 
أحمد» والقدر الذي يمنع من بيع العَرَايَا فيه» إنما يمنع في الصَّفْقّة الواحدة . 

أما لو باع قدراً كبيراً في صفقات فلا منع» وكذا لو باع صفقة واحدة من رجلين» 
ما يخص كل واحد منهما القدر الجائز خلافاً لأحمد في المسألتين» ولو باع رجلان من 
واحد فوجهان: 

أصحهما: أن الحكم كما لو باع واحد من رجلين؛ لأن تعدد الصّفقة بتعدد البائع 
أظهر من تعددها بتعدد المشتري» كما ذكرنا في الرد بالعيب. 

0 وتدفال E‏ : لا يجوز الزّادة على خمسة شق ظرا 
ا لئ أك من التو المحتمل ذفعة واحلةء ولو باع رجن س ر جلين ن 
واحدة لم يجز في أكثر من عشرة أوسق» ويجوز فيما دونها وفي العشرة قولان: 


الثانية جميع ما ذكرناه في بيع الرطب بالتمرء أما لو باع الرطب على النخل 
08 خرصا فيهماء أو بالرطب على وجه الأرض كيلاً فيه ففي 
جوازه أوجه: 


أصحهاء وبه قال الإضطخري: لا يجوز؛ لأن الرّخْصّة إنما تثبت للحاجة إلى 


)١(‏ سهل بن أبي حثمة عامر بن ساعدة الأنصاري الحارثي صحابي صغير» قال الحافظ الذهبي: أظنه 
توفي زمن معاوية» انظر الخلاصة ١/06؟57.‏ 
(۲) أخرجه البخاري 27١4٠‏ ومسلم .1١05١‏ (") سقط في ب. 


0۸ كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة 
لانم ب ب بيب ب يبي ل ل ا ا 


تحصيل الرطب» ومالك الرطب مستغنى عنه أو حاجته إليه أدنى فلا يلحق بصورة 
الرخصة . 

والثاني وبه قال ابن خَيْرَان: أنه يجوز لأنه ربما يَشْنَهِي ما عند غيره. 

والثالث: أنه إن اختلف النوعان جازء ويحكى هذا عن أبي إسحاق وحكى الشيخ 


أبو حامد وآخرون عنه تخصيص هذا التّفصيل بما إذا كان على النخيلء والمنع فيما إذا 
كان أحدهما على وجه الأرض» والفرق أنه قد يزيد النّوْع الذي عند صاحبه ويريد أن 


يأكله رطباً على التدريج. وما على وجه الأرض لا يمكن أن يؤكل رطباً على التّدْرِيجء 
لأنه يفسد أو يجف» ولو باع الطب على وجه الأرض بالرّطب على وجه الأرض لم 
يَجِرْ؛ ؛ لأنه ليس في معنى صورة الرّخصة من حيث إن أحد المعاني فيها أن يأكله طرياً 
على التّدْريج» وهذا لا يتحقّق فيما على وجه الأرض» وذكر القَقّال في شرح 
«التلخيص:: أنه على الخلاف؛ لأنه إذا جاز البيع» وأحدهما أو كلاهما على رأس 
النْخْل حَرْصاً واحتملت الجهالة فلآن يجوز مع تحقق الكيل في الجانبين كان أولى. 

الثالثة : : فيمن يجوز له بيع الْعَرَايَاء ويجور ذلك لِمَخاويج الناس» وفي أغنيائهم 
قولان: 

أصحهما: الجواز لإطلاق الألفاظ التي رويناها. 

والكّاني : لا يجوز ذكره في اختلاف الحديث» وبه قال أحمد والمزني» لما روي 
عن ريڍ ن ثايت - رضي الله عنه - نه سَمّى رججالاً مُحْتَاجِينَ مِنَ الأَنْصَارٍ شَكُوا إلى 

رَسُول لوي ان الوْطبَ ياي وَلا نفد يدهم ياعود به ُطبا يَأكُُوئهُ مَعْ الئاس» 
وَعِنْدَهُمْ فصول قُوتِهِمْ مِنَ الثّمْرٍ مَرَخْصٌ لَهُمْ أَنْ يَبتاعُوا الْعَرَايَا بخَرْصِهًا مِنَ التّمْرِ2 . 

ومن قال بالأول قال: هذه حكمة شرعيةء ثم قال: يعم الحكم كما في الرّمل 
والاضطياع في الطْرًاف ونظائرهماء ونيم رالغات في ا المَسَائل على أن 
الخَرْص أصل بنفسه يقام مقام الكيل أو ليس كذلك. ويتبع مورد النص والله أعلم . 

قال الغزالي : إا أَجْتَاحَتٍ الآقَةُ الثّمَارَ قَبْلَ القِطافٍ وَبَعْدَ التَخْليةء هي مِنْ ضَمَانٍ 

لبَائع عَلَى أَحَدٍ القَوْلَينء وَمَيل الجَدِيدٍ إلى أنه ليس مِنْ ضَمَانِهِ (م): وَمَا فَاتَ بِآقَةِ السَرقَةٍ 
ل وَيَجِبٌ عَلَى البائ ع أن يَسْقِي الأَشْجَارَ لِتَْبِية الثْمَارٍ فن 


)١(‏ قال ابن الملقن: : رواه الشافعي هكذا في الأم في اختلاف الحديث والبيهقي في المعرفة بإسناد 
منقطع› وضعفه ابن حزم وأصله بدون هذه القصة ذ في الصحيحين في البخاري 545 ومسلم 
8 انظر خلاصة البدر المنير .۷١/۲‏ 


كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة ۳0۹ 


ترك السَّفْيَ فَفَسَدَتِ الثْمَارُ في مِنْ ضَمَانِِ فَإِنْ لَمْ تَفْسَدْ تَفْسَل د بل فاتّث فَفِي الْفِسَاخ العَقَّدِ 
خلاف» كما في مَوْتٍ العَبْدٍ المَفْبُوضٍ بِمَرَضٍ َقَدُْ عَلَى القَبْضٍ . 

قال الرَافِعِيُ : الكلام من هذا الموضع إلى رأس النّْظر الخامس في أحكام الثمار 
المبيعة على رأس الأشجارء وما يعرض لها من العوارض الججوّائح» كالحَرٌ والجَرَاد 
والحريق ونحوها وقد قدم إمام الحرمين على بيان حكمها أصلين لا غنى عن معرفتهماء 
وينفعان في أَنْنَاء المسألة. 

أحدهما: أنه إذا باع الدّمَار بعد بُدُوٌ الصّلآح» يلزمه سَفْي الأشجار قبل التَّخْلِية 
وبعدها قدر ما يَنْمُو به الثمار ويسلم عن التّلّف والفساد”'2. واحتج له بأن الئشليم 
واجب عليه» والسَّفْي من تَّيِمّة النّسْلِيم كالكَيْل في المَكِيْلآت والوزن في المَوْرُونات» 
فيكون على البائع فلو شرط كونه على المشتري بطل العقد؛ لأنه على خلاف قضيته . 

واللّاني : أن المشتري يَتَسأط على الكَّصَرُف في الَمَار بعد جريان النّخْلِية من كل وجه. 

إذا تقرر ذلك فَلِلْجَوَائِح حالتان: 

أحدهما: أن تعرض قبل التَّحْلية فهي مِنْ ضمان البائع فإن تلف جميع التمار 
انفسخ العقد» ولو تلف بعضها انفسخ فيهء وفي الباقي قَوْلا التفريق. 

والكّانية: أن تعرض بعد التّحُلية» فينظر إن باعها بعد بُدُرٌ الصلاح» ففيه طرق» 
وأحدها فيه قولان: 

أحدهما: أن الجَوَائِحَ من ضمان البائع» وبه قال أحمد لما روي أن النبي يكل «أَمَرَ 
رجف “تان ون 2 
بوَضع الْجَوَائِح2"". 

وأصحهما وهو الجديدء وبه قال أبو حنيفة: أنها من ضَمَان المشتري؛ لأن 
القَبْض حصل بالئخليةء نسار كما ل ملك e‏ والخبر مَحْمُول على 
الاستِحبّاب» ويشعر.يه.ها روي «أَنّ رخا ابنَاعَ ته تَمَرَةَ فََدْمَبَتْهًا الْجَائِحَةٌ ُسَأَلَهُ أن ل يَضْعّ 
عه أن لا يَفْعَلّ َذْكِرَ لِك لِرَسُولٍ الله د فَقَالَ : تَأَنّى أن لا يفعل خيراًء أَخَبرَ الْبَائُِ 
ما ذْكَرَهُ رَسُولُ الله يكل كَسَمَحَ به لماع . 


ت 


)١(‏ محله فيما عادته السقي أما البعلي فلا وهذا عند الإمكان فلو غارت العين أو انقطع النهر ففي 
السلسلة للشيخ أبي محمد الجويني مايقتضي أنه لا يكلف تحصيل ماء آخر. 

(۲) أخرجه مسلم 1064, 

(۳) قال ابن الملقن: أخرجه الشافعى 1۲۸۷ء بإسناده من رواية عمرة» ولفظه تأبى» وقال قال 
الشافعي هو مرسل» والبيهقي ٠٠٠/١‏ وقال قد أسند لكنه ضعيف. انظر الخلاصة ۲/ .۷١‏ 


۳1 كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة 


وتأيد القول الأول بالأصل الأولء والئّاني بالثاني» ولا فرق على القولين بين أن 
يقل أو يكثر. وقال مالك: يوضع الكُلث قَصَاعِداً ولا يوضع ما دونه . وإن باع الثّمَار 
قبل بدو الصلاح بشرط القطع» ولم يقطعها حتى أضاعتها الجائحة» ففيه ثلاثة طرق : 

أظهرها : أنه على القولين. 

والثاني : أنها من ضَمَان المُشْتَري قولاً واحداً لتفريطه بترك القطع› وأيضاً فلأنه لا 
علقة بينهما إذ لا يجب السَّفْي على البائع. والحالة هذه» ويحكى هذا عن القَفّال. 

والثالث: أنها من ضمان البائع قولاً واحداً؛ لأنه إذا شرط القطع كان القبض فيه 

الأول: أن المحكوم بكونه من ضَمَان البائع ما تلف قبل أوان الجُذّاذء أما ما تلف 
بعد أوان الجذاذ وإمكان النقل ففيه قولان: ويقال وجهان: 

أحدهما: ها من ضمان المُشْبَري لتقصيره بالترك . 

والثاني: من ضمان البائع أيضاًء لأن النُسليم لا يتم ما دامت الثّمَار متصلة بملك 

البائع» ويشبه أن يكون الأول أرجح . قال الإمام: : وموضع الخلاف ما إذا لم يكن التأخير 

ل و واليومين» فإن كان كذلك فلا مَسَاعٌ للخلاف. 

الثاني: لو تلف بعض الئَّمَار فالحكم على هذا القول كما لو تلف قبل الَخليةء 
ولو عابت الثمار بالجَوّائح ولم تتلف ثبت الجيّار على هذا القول كما لو عابت قبل 
التخلية» وعلى الجديد لا يثبت 

الثالث: لو ضاعت الثمار بِعَضْبٍ أو سرقة فوجهان: 

أحدهما: أنها من ضمان البائ ئع أيضاً بناء على أن التسليم لا يتم إلا بالتّخُلية . 

والثاني : أنها من ضمان المشتري لتمكنه من الاحتراز عنه بنصب الحافظين» 
وأيضاً فان الرجوع على الجاني بالصّمَان مُتيسر» وهذا أصح عند صاحب الكتاب 
والأكثرين» فمن يقول به يقطع بأن المَعْصّوب والمسروق من ضمان المشتري» والقائل 
الأول يجعلهما على القولين وهو ما أورده لجراي 


(1) قال النووي: : إذا قلنا بالقديم» فاختلفا في الفائت بالجائحة» فقال البائع : ربع الثمرة. وقال 
المشتري: نصفهاء فالقول قول البائع» لأن الأصل براءة ذمته وعدم الهلاك. قال في «التتمة»: لو 
اختلفا في وقوع الجائحة» فالغالب أنها لا تخفى» فإن لم تُعرف أصلاء فالقول قول البائع بلا 
يمين. وإن عرف وقوعها عاماًء فالقول قول المشتري بلا يمين. وإن أصابت قوماً دون قوم» 
فالقول قول البائع بيمينه» لأن الأصل عدم الهلاك ولزومٌ الثمن. ينظر الروضة / .77١‏ 


كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة ۰ لض 


واعلم أن ما ذكرناه من القولين في الآفات السَمَاوية الي لا نِسْبّة لها إلى البائع 
بحال» فأما إذا ترك السّقي وعرضت في الثمار آفة بسبب الحَطّش» فنتكلم أولا فيما إذا 
تلفت به ثم فيما إذا تعيّبت» وإن كان ترتيب الكتاب عكسه. 

أما: إذا تلفت ففيه طريقان: 

أحدهما: أن في انفساخ البيع قولين أيضاء يحكى هذا عن أبي علي الطبري . 

وأصحهما: القطع بالانفساخ لاستناد هذه الآفة إلى ترك السَّفي المستحق بالعقد 
قبل التّخلية» وما يستند إلى سبب سايق على القبض»› قد ينزل منزلة ما لو سبق بنفسه» 
كما ذكرنا في القتل بالردة السابقة» والقطع بالسرقة السابقة» وموت العبد من المرض 

فإن قلنا يعدم الانفساخ فعلى البائع الضمان من القيمة والمثل› وإنما يجب ضمان 
ما تلف ولا ينظر إلى ما كان ينتهي إليه لولا العارض. 

وأما إذا فسدت بالتّعيب فللمشتري الخيار» وإن جعلنا الجُوّائح من ضمانه. 

قال الإمام: لأن الشرع ألزم البائع بتنمية الثمار بالسقي» فالتّعيب الحادث بترك 
لحت للحي ا ارصن CS‏ ولو أفضى التُعيب إلى التُلفء نظرء إن لم يشعر 
الانفساخ. ولا خيار بعد التلف هكذا ذكره الإمام وإن شعر به ولم يفسخ حتى تلفت. 
فيغرم البائع في وجه لعدوانه ولا يغرم في آخر لتقصير المشتري بترك الفسخ مع القدرة 
عليه . 


فرع : لو باع الثمار مع الأشجارء فتلفت الثمار بجائحة قبل التّخْلية بطل العقد 
فيهاء وفي الأشجار قولان: وإن تلفت بعد النّحُلية فهي من ضمان المشتري قولا 
واحداًء لأن العلائق منقطعة هاهنا والثمرة مُنّصلة بملك المشتري . 

فرع: لو اشترى طعاماً مُكايلة» وقيضه جُرَافاً فهلك في يده» ففي الْفِسَاخ العقد 
وجهان: لبقاء علقة الكيل بينهما”" . 

قال الغزالي: وَإِنْ باع القِنَا أو مَا يَغْلِبُ عَلَيِهِ التَلاَحُقُ وَعَسْرَ النّسْلِيمُ بَطْلَ عَلَى 
الأصَحٌ» قَإِنْ كَانَ تايراً وَانَمَقَ ذَلِكَ قبل القَئْض الْفَسَحَ العَقْدُ عَلَى قَوْلِء وَلَعَلَّ الأَظَهَرَ أنه 
)١(‏ قال النووي: ولو كانت الثمرة لرجل» والشجرة لآخرء فباعها لصاحب الشجرة» وخلى بينهماء 


ثم تلفت» فمن ضمان المشتري بلا خلاف» لانقطاع العلائق . ينظر الروضة ع 0 
(۲) قال في الخادم والأرجح الانفساح . 


نض كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة 


يَنْمَسِ يَنْفَيِحُ وَلَكَنْ لِلْمْشْتَرِي الخِيَار (و) إن لَّمْ هپ البَائِعُ مَا تَجَدَّدَ مله ِن وَهَبَ سَقَط 


خِبَارُه وَإِنْ كان َلك بَعْدَ التخليةء قإن قُلْا: إل الجَوَائِحَ مِن ضَمَانِهِ فهو كَمَا قَبْلَ 


ضح 


قال الرَّافِعِنُ : ومن العوارض اختلاط الثمار المَبيعة بغيرها لتلاحقها. 
أما الاختلاط الذي يبقى معه التمييز فلا اعتبار به. 


وأما غيره فإذا باع الثمرة بعد بدو الصلاح والشجر يثمر في السّئة مرتين» فينظر إن 
كان ذلك مما يغلب التلاحق فيه وعلم أن الحمل الثاني يختلط بالأول» كالئين والتطيخ 
والقاء والبَاذنجّان لم يصح البَيِع إلأ بشرط أن يقطع المشتري ثمرته عند خوف الاختلاط . 
وفيه قول أو وجه: أنه موقوف إن سمح البائع بما حدث تبين انعقاد البيع» وإلأ تبين أنه لم 
ينعقد من أصلهء والأصح الأول لما مر في بيع البَطيخ› ٠‏ ثم إذا شرط القطع ولم يتفق حتى 
حصل التلاحق والاختلاط» فالحكم كما لو اتفق التّلآحق فيما يندر فيه التّلآحق» فإنْ كان 
ما يندر فيه التلاحق» وعلم عدم الاختلاط؛ أو لم يعلم أنه كيف يكون الخال فيصح الح 
مظلقاًء وبشرط القّطع والتّبقية» وإن حصل الاختلاط فله حالتان: 


إحداهما: ده فقولان: 

وأظهرهما: ا المصنف» وهو اختيار 0 أنه لا ينفسخ لبقاء عين 
المبيع» وإمكان إمْضاء البيع» فعلى هذا يثبت للمشتري الخيار؛ لأنه أعظم من إِبَاقٍ 
العبد المبيع . . وعن صاحب «التقريب» حكاية و قول أنه لا خيار أيضاًء وأن الاختلاط قبل 
القبض كالاختلاط بعده» والمذهب الأولء ثم إن قال البائع: أسمح بترك الثمرة 
الجديدة للمشتري» ففي سقوط خياره وجهان: 

أحدهما: لا يسقط لما في قوله من المنّة. 


وأصحهما: وهو المذكور في الكتاب: أنه يسقط كما سبق في الإعراض عن نَل 
الذابة المردودة بِالْعَيّب» ولو باع الثمرة ة قبل بدو الصلاح بشرط القطع ثم لم يَتْفق القطع 
حتى حصل الاختلاط جرى ى القولان في الانفساخ. وهما جاريان فيما إذا باع جنطة 
فانهال عليها مثلها قبل القبض» وكذا فى المَائِعَات ولو اختلط الثوب بأمثاله أو الشاة 
المَبيْعة بأمثالها. فقد قال في «التتمة»: المذهب هاهنا انفساخ البيع لأنه يورث الاشتباه 
وأنه مانع من صحة البيع لو فرض في الابتداءء وفي الجنطة غاية ما يلزم الإشّاعة» وإنها 
غير مانعة. 


كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة ۹۳ 


وفيه وجه: أنه لا ينفسخ لإمكان تسليمه بتسليم الكل ولو باع جَرّة من القَّثُ 
بشرط القطع ولم يقطعها حتى طالت» وتعذر التّمييز جرى القولان ومنهم من قطع بعدم 
الانفساخ هاهنا تشبيهاً لطولها بكبر الدّمرة والشجرة وسمن الحيوان وهو ضعيف» لأن 
البائع يجير على تسليم الأشياء المذكورة بزيادتهاء وهاهنا لا يجبر على تسليم ما زاد. 
والثانية : أن يحصل بعد التَّخْلْية ففيه طريقان: 


أحدهماء وبه قال المزني: القطع بعدم الانفساخ» كما لو كان المبيع جنطة 
فانثالت عليها حِئْطة أخرى بعد القبض . 

والثاني: أنه على القولين في الحالة الأولى بخلاف مسألة الجنْطة؛ لأن هناك قد 

تم التَّسْلِيم وانقطعت العَلائِق بينهماء وفي الثمار لم تنقطع العلائق ؛ لأن البائع يدخل 

الحَائِط للسفي» وتعهد النخِيْل وغير ذلك» ويمكن بناء ا الإمام 
وصاحب الكتاب» وهو أن حكم المَسألة مأخوذ من الخلاف في الجَرَائح» إن جعلناها 
من ضمان المشتري أجبنا بالطريقة الأولى» وإِنْ جعلناها من ضمان البائع أجبنا بالثانية» 
إلا أن قضية هذا البناء أن يكون القطع بعدم الانْفِسَاخَ أظهرء وعامة الأصحاب على 
تزجيج طريقة القولين. وإذا قلنا بعدم الانفساخ. فان تصالحا وتوافقا على شيء فذاك» 
وإلاً فالقول قول صاحب اليد في قدر حق الآخرء ومن صاحب اليد في صورة الثمار فيه 
وجهان بناء على أن الجوائح من ضمان البائع والمشتري. 

ووجه ثالث: وهو أنها في يدهما جميعاً. وفي صورة الجنطة صاحب اليد هو 
المشتري» فالقول قوله في قدر حق البائع» فإن كان المشتري قد أودعه الحِنْطة بعد 
القبض ثم حصل الاختلاط» فالقول قول البائع» في قدر حق المشتري» والله أعلم. 

وإذا تأملت ما ذكرناه علّمت قوله في الكتاب (انفسخ البيع) بالزاي» وقوله: 
(للمشتري الخيار) بالواوء وكذا قوله: (سقط خياره). ثم هاهنا مسألة أخرى لا بد من 
ذکرهاء وهي أن يبيع شجرة عليها ثمرة تبقى للبا بائع» وهي مما تثمر في السّنة مرتين 
ويغلب عليها التلاحق فلا يصح البيع إلا بشرط أن يقطع البَائع ثمرته عند خوف 
الاخيلاطء ويجيء فيه الخلاف المذكور فيما إذا كان البيع الكّمرة» ثم إذا تَبَايعا بهذا 
الشّؤْطء ولم ييي القع حتى حصل الاختلاط» أو كانت الشجرة مما يندر فيها التلاحق ‏ 
أو الاختلاط» فاتفق ذلك نقل المزني قولين في الانْفِسَاخْ وللأصحاب طريقان. 


فعن أبي علي ابن خيران والطَبَرِي ي : القطع بعدم الانفساخ» وتخطئة المزني فيما 
نقل؛ لأن الاختلاط وتعذر التسليم لم يوجد في المبيع ما ! إِذّا كان المَبيْع الثُمارء وائبت 
الأكثرون القولين» ونقلوهما عن نصه في «الأم». 


۳4 كتاب البيع/ في موجب الألفاظ المطلقة 


وقالوا: الاختلاط وإن لم يوجد في المبيع» لكنه وجد في المقصود بالعقد» وهو 
الثمرة الحادثة فإنها مقصود المشتري من الشراء» فجاز أن يجعل كالمبيع . 

فإن قلنا بعدم الانفساخ» نظر إن سمح البائع بترك الثمرة القديمة أجبر المشتري 
على القبول» [وإن رضي المُشْتري بترك الثمرة الحادثة أجبر البائع على القبول]”" وأقر 
العقدء ويشبه أن يجيء في الإجبّار على القبول خلاف» وإن استمرا على النزاع» 
فالمثبتون للقولين قالوا: انفسخ العقد بينهماء كما لو كان المبيع الثمرة والقاطعون قالوا: 
لا فسخ؛ بل إن كانت الثمرة والشجرة في يد البائع» فالقول قوله في قدر ما يستحقه 

قال صاحب «التهذيب»: وهذا هو القياس» لأن الفسخ لا يفيد رفع النزاع لبقاء 
الثمرة الحادثة للمشتري» وإن قلنا بالانفساخ استرد المشتري الثمن ورد الشجرة مع 
جميع الثمار ذكر صاحب «التتمة» . 


ار الْحَامِسُ مِنْ كاب الع 
فی مَذَايَتَةِ العبيد رخاف وفيه يَابَانٍ 


e 


الأول فى مُعَامَلَة الْعَبْيدِ 

قال الغزالي: َر في الَأدُونٍ له في الاه ة وَعَيره ما المَأدُونُ فَالنظرُ فِيمَا يجو 
لَه وَفِي العُهْدَة وَفِِمَا يفضي مئه دُبُونَهُ ما مَا يَجُورٌ هز قرغ خت اشم اجا ا 
كان مِنْ لَوَازِمِهِ مه قلا نکځ ولا : اواجز (ع) تف ولا يَتَعَدّى (ح) اللْوِعٌ الْذِي 
الإِنْجَارٌ فِيهء ولا يَأَدَنُ ا لبيد في المْجَارَةٍ إلا بتؤكيل مَعَيْن ولا بنذ (ح) الغو 
لِلمْجَهْزِينَ ٠‏ وَل يُعَامِلُ سَيِذَهُ 6 (ح), وَل يَتَصَدَفُ (ح) فيا متسب ؛ باختِطاب وَاصْطِيَادِ 
وَانْهَاب؛ م م لا يَنْمَزِلُ (ح) بالإبَاقٍ. وَل يَسْتَفِيدٌ 2 الإدْنَ بالسّكُوتٍ وإذا ربغ الدَيُونٌ 
َم يرل (ح) مِلْك سَيْدِهِ عَم في يَلِه وَيُقْبَلُ إِقْرَارُهُ (ح) بِالدّيْنٍ لأبيه وَابِهِ. 

قال الرَافِعِيٌ: أوضحنا في أول «كتاب البيع أ كلام هذا الّظر في مُدَاينة العبيدء 
واختلاف المتبايعين وفيهما بابان: 

الأول : في مُداينتهم والمراد من المُدَايَئَة الاسْتِفْرَاض والشراء بالنسيئة» وليس 
الباب مَفْصوراً على بيان ذلك» بل هو وافٍ بأحكام سائر مُعَامَلآتِهِمْ لكنهم تَبّركوا 
بترجمة الشافعي - رضي الله عنه » والعبد إِمّا مأذون في التجارة أو غيره. القسم الأول: 
المأذون في التجارة» والكلام فيه يقع في ثلاثة أمور: 

وثانيها: في أن الطلب في الدّيون الواجبة بمعاملاته على مَنْ تتو 

وثالئها: في أنها من أين تُؤَدَى . 

أما الأول: فاعلم أنه يجوز للسيد أن يأذن لعبده في النُجارة» وفي سائر التصرفات 
كالبيع والشراء جما ولأنه صحيح العبارة» ومنعه من التصرف لحق السيد» فإذا 


)١(‏ أما غير المأذون له في التجارة لا يصح شراؤه بغير إذن سيده في الأصح لأنه لا يمكن ثبوتب 
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م ' كتاب البيع/ معاملة العبيد 


أمره به فقد ارتفع المانع» ويستفيد المأذون في التجارة بهذا الإذن كل ما يندرج تحت 
اسم التجارة» أو كان من لوازمها وتوابعهاء كالنّشْر والطيّ وحمل الماع إلى الحَاُوت» 
والرد بالعيب والمُخْاصَمَة في العهدة ونحوهاء ولا يستفيد به غير ذلك» وهذا القول 
الجملي تُقَصلّه صور. منها: ليس للمأذون في التجارة أن يُنكح» كما أنه لَيْسَ للمأذون 
في النكاح أن يتجرء لأن كل واحد منهما غير متناول باسم الآخر. 

ومنها: ليس له أن يُؤَاجِرَ نفسه؛ لأنه لا يملك التصرف في رقبتهء فكذلك في 
منفعته. وعن الحليمى حكاية وجه: أنه يملك ذلك» وهو قول أبى حنيفة» وهل له 
إيجار أموال التجارة كالعبيد والدواب؟ فيه وجهان: ۱ 

أحدهما: لاء كما لا يؤاجر نفسه. 

وأصحهما: نعم؛ لأن التُجَّار قد يعتادون ذلك؛ ولأن المنفعة من فوائد المال 
فيملك العقد عليهاء كالصوف واللبن. 

ومنها: لو أذن له السيد في التجارة في نوع من المال لا يصير مأذوناً في سائر 
الأنواع» وكذا لو أذن في التجارة شهراً أو سنة لم يكن مأذوناً بعد تلك المدةء خلافاً 
لأبي حنيفة فيهماء وسلم أنه لو دفع إليه ألفاً ليشتري به شيئاً لا يصير مأذوناً في التجارة» 
ولو دفع إليه ألفاً وقال: اجر فيه فله أن يشتري بِعَيْن ما دفع إليه» وبقدره في :ذمته ولا 
يزيد عليه» ولو قال: اجعله رأس مالك وتصرّف أو اتجرء فله أن يشتري بأكثر من القدر 
المدفوع إليه. ومنها: ليس للمأذون في التجارة أن يأذن لعبده في التجارة» خلافاً لأبي 
حنيفة» ولو أذن له السيد في ذلك ففعل جازء ثم ينعزل مأذون المأذون بعزل السيدء 
سواء انتزعه من يد المأذون أو لم ينتزعه خلافاً لأبي حنيفة فيما إذا لَمْ ينتزعه» ,وهل له 
أن يوكل عبده في آحَادٍ التصرفات؟ فيه وجهان: 

أصحهما: عند الإمام وهو الذي أورده في الكتاب نعم؟ لأنها تصدر عن نظرةء 
وإنما المَمْتَنِع أن يقيم غيره مَقَام نفسه. 


= الملك له لأنه ليس أهلاً للملك» ولا لسيده بعوض في ذمته لأنه لم يرض به ولا في ذمة العبد لما 
فيه من حصول أحد العوضين لغير من يلزمه الآخر. .والثاني: يصحء ونسبه الماوردي. والقاضي 
أبو الطيب إلى الجمهور لأنه متعلق بالذمة ولا حجر للسيد على ذمتهء ولهنذا-قال الإمام هنا لا 
احتكام للسادة على ذمم عبيدهم ولا يملكون إلزام ذممهم مالا حتى لو أجبر عبده على ضمان أو 
شراء متاع لم يصح وإن كان محل الديون التي تلزم بالإذن إنما هو الكسب وهو ملك للسيدء لكن 
لا استقلال للإكساب في هذا الباب ما لم يتحقق تعلق الدين بأجل الذمة. قال في المهمات: قيد 
الشيخ في التنبيه والجرجاني بما إذا كان العبد رشيداً وسبقهما إليه الماوردي فقال: يشترط أن 
يصح تصرفه لنفسه لو كان حراً. انتهى. وقال في التوسط: لم أر ذلك في الحاوي. 


كتاب البيع/ معاملة العبيد ينض 


والشاني: لا؛ لأن السّيد لم يَرْضَ بتصرف غيره» وهذا قضية ما'أورده في 
«التهذيب06 . 

ومنها: ألا يَنَخذ الدَّعْوَّة للمجهزيد”'. ألا يتصدق"» ولا ينفق على نفسه من 
مال التجارة؛ لأنه ملك السيد» وعند أبي حنيفة له ذلك . 

ومنها: لا يعامل سَيّده بيعاً وشراءء لأن تصرفه لسيده بخلاف المكاتب يتصرف 
لنفسهء وقال أبو حنيفة: له أن يعامل سيده» وربما قيد ذلك بما إذا ركبته الدّيُون. 

ومنها: ما اكْتَسّبه المَأدُون من الالختطاب والاصْطِيّاد وَالانّهيَابِ وقبول الوصية» 
والأخذ. من المعدن. هل ينضم إللى, مال. التجارة حتى يتصرف فيه؟ فيه وجهان: 

أحدهما: وهو الذي أورده الْفُوْرَانِى» والإمام وصاحب الكتاب لا لأنه لم يحصل 
بجهة التّجَارة» ولا سلمه السيد إليه ليكون رأس المال. 

والثاني : نعم › اة اا وهذا أصح عند صا حب «التهذيب» . 


ومئها::. العبد المأذون لا ينعزل بالإياق» بل له التصرف فى البلد الذي خرج إليهء 
إلا إذا خض السّيد الإذن بهذا البلد“ . 

وقال أبو حنيفة: يصير محجوراً عليه. 

لنا: أن الإباق عصيان فلا يوجب الحَجرء كما لو عصى السّيد من وجه الآخرء 
ولو أذن لجاريته في النّجَارة ثم اسْتَوْلَدَها ففيه هذا الخلاف»ء ولا خلاف في أنّ له أن 
يأذن لمستولدته فى التّجَارة. 

ومنها: إِذَا رأى عَبْدَه يَبنْع ويشتري فسكت عنه لم يَصِرْ مأذوناً له في التجارة» 


. لنا: القياس على ما لو رآه ينكح فسكت عليه لا يكون سكوته إذناً في التكاح . 


)١(‏ قال النووي: وليس له أن يوكل أجتبياًء كالوكيل لا يوكّل» بخلاف المكاتّب» لأنه يتصرف 
لنفسه. ينظر الروضة .۲۲٤/۳‏ 

(؟) قال في الخادم: قال بعضهم كان المراد بالمجهزين السماسرة والذين يأتون الزبون فهو من مصالح 
التجارة ثم قال من عند نفسه: المراد المجهزون للسفر وهذه اللفظة لم أر من فسرها غير 
المطرزي في المعرب فقال: والمجاهز هو عند العامة الغنى من التجارة وكأنه أريد المجهز وهو 
الذي يبعث التجار بالجهاز وهو فاخر المتاع أو يسافر به حرف إلى المجاهز. 

(۳) شمل كلامه القليل والكثير. قال في الخادم: وهو محمول على ما إذا علم عدم رضا السيد به 
وإلا فيجوز. 

718 /۳ وفي «التتمة» وجه ضعيف: أنه لا يصح تصرّفه في الغيبة. ينظر الروضة‎ )٤( 
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ومنها: إذا ركبته الديُون لم يزل ملك سيده عما في يده فلو تصرف فيه يبيع أو 
هبّة أو إعتاف بإذن المأذون والعُرّمَاء جازء ويكون الدّين في ذمة العبد» وإن أذن العبد 
دون العُرَمَاء لم يَجُرْ وإن أذن العُرّمَاء دون العَبْد فوجهان”" . 

وعن أبي حنيفة: أنه إذا ركبته الدّيُون يزول ملك سَيّده عما في یده» ولا يدخل 
في ملك الغرماء. ومنها: إقرار المأذون بين المعاملة مقبول على ما سيأتي في «باب 
الإقرّار» ولا فرق بين أن يقرٌ بها لأجنبي أو لابنه أو ابنته. وقال أبو حنيفة: لا يقبل 
إقراره لهماء وهذا الخلاف كالخلاف في إقرار المريض لوارثه . وأما إِفْرّار المأذون لغير 
دين المُعَاملة وإقرار غير المأذون فالكلام فيهما منه ما هو مذكور في الإقرارء ومنه ما 
هو مذكور في السَّرِقَة وسينتهي الشرح إليهما إن شاء الله تعالى. 

قال الغزالي: وَلا يُْتَقَى بِقَولِهِ: (ح) ِي مَأَدُونّء بَلْ لا بُ مِن سَمَاع مِن السّيِدٍ أو 
نة ادق وَيعْقَى بالشهوع عَلَى أَحَدٍ الوجْهينِء وَيُعتَقَى نَل في الحجر. 

قال الرَافِعِيُ : من عامل المأذون وهو لا يعرف رِقُه فتصرفه صحيح» ولا يشترط 
علمه بحاله» ذكره في «النهاية»» ومن عرف رقّة لم يج له أن يعامله حتى يعرف إذن 
السيد» ولا يكفي قول العبد: آنا مأذون؛ لأن الأصل عدم إذن المُسْتحق» فأشبه ما إذا 
زعم الراهن إذن المرتهن في بيع المرهون. 

وقال أبو حنيفة : يكفي قول العَبّد كما يكفي قول الوكيل. 

قال الأصحاب: ليس هما سواء؛ لأن في الوكيل لا حاجة إلى دعوى الوكالّة» بل 
يجوز معاملته بناء على ظاهر الحال» وإن لم يدع شيئاًء وهاهنا بخلافه» وإنما يعرف 
كونه مأذوناً إِمّا بسماع الإذن من السيدء أو ية تقوم عليه » ولو شاع في الئاس كونه 
مأذوناً فوجهان: 

أصحهما: أنه يكتفى به أنْضاً لأن إقامة البيّتة لكل معامل مما يعسرء ولو عرف 
كونه مأذوناً ثم قال: حجر عليه السيد لم يعامل فإن قال السيد: لم أحجر عليه 
فوجهان : 

أصحهما: أنه لا يعامل أيضاً؛ لأنه العاقد والعقد باطل بزعمه. 

والتاني : وبه قال أبو حنيفة: أنه يجوز معاملته اغْتِمَاداً على قول السّيدء ولو عامل 
المأذون من عرف رِقه ولم يعرف إذنه» ثم بَانَ كونه مأذوناً فهو ملحق عند الأئمة بما إذا 
باع مال أبيه على ظَنْ أنه حي فإذا هو مَيّت» ويقرب منه قولان حكاهما الحليمي فيما إذا 


)١(‏ أصحهما لا يجوز وصحة البغوي لأن الديّن يتعلق بذمة العبد ولم يرض. 
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كذب مدعي الوكالة» ثم عامله فظهر صدقه في دعوى الوكالة. 

فرع: لو عرف كونه مأذوناً فعامله» ثم امتنع من التّسْلِيم إلى أن يقع الإشهّاد على 
الإذذء فله ذلك خوفاً من طر إنكار السّيدء كما لو صدق مُدَّعي الوكالة بقبض الحق» 
ثم امتنع من التَّسْلِيم حتى يشهد المُوكل على الوكالة. 

فرع: حكي في «التتمة» قولين في جواز معاملة من لا يعرف رقه وحريته: 

أظهرهما: الجواز؛ لأن الأصل والغالب في الناس الحرية. 

والثاني: المنع؛ لأن الأصل بقاء الحَججر وما حكيناه عن «النهاية» في صدر 
الفصل» كأنه جواب على الأظهر والله تعالى أعلم . 

قال الغزالي: أَمّا العُهدَة فَهُوَ مُطَالَبٌ (و) بدُيُونٍ مُعَامََبِ وَكَذَا سَيِدْهُ عَلَى الآظهرء 
قبل : السْيِدُ لا يُطالَبُ أضلاء وَقِيلَ: يُطَالَبٌ إن لَمْ يَكُنْ في يد العَبْدِ وَكاءء وَيْطْرَُ هذا 
الخلآتُ في عَامِلٍ القِرّاضِ مَحَ رَبّ المَالِء وَقِيلَ بطزدِهِ ضا فِي المُوَكَلٍ إا سَلْمَ إلى 
ويله ألفاً مُعئئَة وَإِنْ عَنَقَ العَبْدَ طُولِبَ به فَإِنْ عَرَمَهُ كفي رُجُوِهِ عَلَى السّيْدٍ وَجْهَانِ. 

قال الرَّافِعِيُ : القول في لفظ العُهْدة وتفسيرها موضعه غير هذا. 

وأما فقه الفصل فإذا باع المأذون سِلْعة وقبض الئُمّن فاستحقّت السّلعة» وقد تلف 
امن في يد العبد فللمشتري الرّجُوع ببدله على العبدء لأنه المباشر للعقد. 

وفي وجه: لا رجوع على العبد لأن يده يد السّيّدء وعبارته مستعارة في «الوسيط» 
وفي مطالبة السيد ثلاثة أوجه رتبها الإمام : 

أصحهما: أنه يطالب أيضاً؛ لأن العقد لهء فكأنه البائع والقابض للثمن. 

والثاني : لا يطالب لأن السيد بالإذن قد أعطاه استقلالاًء فشرط من يعامله قصر 
الطمع على يده وذمته. 

والثالث: أنه إِنْ كان في يد العَبّْد وفاءء e‏ لحيو لسميرل عرمن 
المشتري» وإلاً فيطالب. 

ون ابن تريح" أنه إِنْ كان السيد قد دفع إليه عَيْن مال» وقال: : بها أو حل 


ثمنها وانّجر فيه. أو قال: اشتر هذه السُلْعَة وبعها وانّجر في ثمنها ففعل؛ ثم هر 
الاستحقاق وطالبه المشتري بالثمن» فله أن يطالب السيد بقضاء الدّين عنه؛ لأنه أوقعه 

في هذه الغّرّامة» وإن اشترى باختياره سلعة وباعها ثم ظهر الاستحقاق فلاء ولو اشترى 
المأذون شيئاً للتجارة ففي مطالبة السيد بالثمن الأوجه والوجه الأول والثاني جاريان في 
عامل القِرّاض مع ربٌ المال لتنزيل رَبِّ المال العهدة على المال المعيّن» ولو أن الرجل 


العزيز شرح الوجيز ج ٤/م ۲١‏ 
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e‏ و لا وقال: اشر لي عبداً واد رودم الوّكيل ففي مطالبته 

ان أنه يطالب» رلا حكم لهذا القغيين مع الوكيل؛ لأن الوّكيل سفير 
مخض » والمأذون مستخدم يلزمه الاميعال والتزام ما ألزمه e‏ 

وأقيسهما: طَرْدُ الوَجْهَيْنِ فيه وإذا نَوَجّهت الطلبة على العبد لم تندفع بعثْقه» لكن 
في رجوعه بِالمَعْرُوم بعد العثق وجهان: 

أحدهما: يرجع لانقطاع اسْتِحْقَاق السَّيّد بالعئق. 

وأظهرهما: لا يرجع؛ لأن المؤدى بعد العِبّْق كالمستحق بالنّصرف السابق على 
الرّقء وهذا كالخلآف في أن السيد إذا أعتق العبد الذي آجره في أثناء مدة الإجارة هل 
جوز اجر ماله انمد الرائعة يعدا ی 

قال الغزالي: وَل سَلْمَ إلى بده آلفا ر به ُاشترى بيه شيعا وتَلَفَ الألفْ 
الْفْسَحَ العَقّدُ وَإِن اث شري فِي الذّمَةٍ اانه أَوْجُ4 الغَالِكُ أن لِلمَالِكِ الخِبَارَ إِنْ شَاءً فسح 
وَإِنْ شَاءَ أَجَارَ وَأَنْدَنَ الألف. 

قال الرّافِعُِ : إذا سلم إلى عبده ألفاً ليتّجر به فاشترى بِعَيْنه شيئأ ثم تلف الألف 
في يده انفسخ العقدء كما لو تلف المبيع قبل القبض» وإن اشترى فِي الذمة على عزم 
صرف الألف إلى التّمن ففي المَسألة وجهان: 

أحدهما: أنه ينفسخ أيضاً؛ لأنه حصر إذنه في النّصَرُف في ذلك الألف. وقد 
فات محل الإذن. 

وأصحهما: أنه لا ينفسخ» وعلى هذا فوجهان: 

أحدهما: أنه يجب للسّيد ألف آخرء لأن العَقْد وقع له والثمن غير متعيّن فعليه 
الوفاء بإتمامه . 

والثاني: أنه لا يلزمه ذلك» ولكنه إِنْ أخرج ألفاً آخر أمضى العَقْدء وإلا فللبائع 
فسخ العقدء ويشبه أن يكون هذا أظهرء وهو اختيار الشيخ ابي محمد وإذا ترك 
الّْتتيب حصل في المَسْألة ثلاثة ثة أَوْجُّه كما ذكر في الكتاب» ووراءها وجه رابع وهو أن 
الثمن يكون في كسب العبدء والوجهان في الأصل كالوجهين فيما إذا دفع ألفاً قِرَاضاً 
إلى رجل» فاشترى شيئاً في الذمة» وتلف الألف عنده» هل على رب المال ألف آخر 
أو ينقلب العقد إلى العامل؟ 

إن قلنا بالأول فعلى السيد ألف آخر. 
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وإن قلنا بالثاني انفسخ العقدء وإذا قلنا على السيد ألف آخر فهل يتصرف العبد 
فيه بالإذن السابق أم لا بد من إذن جديد؟ 

فيه وجهان وهما كالوجهين» في أنه إذا أخرج ألفاً آخر في صورة القِرّاض فرأس 
المال أف أو ألفان. 

إن قلنا: ألف فلا بد من إذن جديد. وإن قلنا: ألفان كفى الإذن السابق قال 
الإمام : والألف الجديد» إنما يطالب به البائع دون العبدء ولا شك أن العبد لا يمد يده 
إلى ألف من مال السيدء وأنه لا يتصرف فيما تسلمه البائع» وإنما تظهر فائدة الخلآف 
فيما إذا ارتفع العَقْد بسبب من الأسباب ورجع الألف”'» والله أعلم. 


قال الغزالي: أمّا قَضَاءُ دُيُونهِ فَمِن مَالٍ التَجَارَةء لا مِن رَقَبتِهِ (ح)» وَفِي تَعَلّقه 
باكتِسَابِهِ مِنَ الاختطاب وَغَيرِهِ وَجْهَانِ. 

قال الرَّافِعِيُ : الأمر التالث أن ديون التجارة من أين تؤدى» ولا شك أن دُيُون 
معاملات المأذون مُوَّدَاةَ مما في يده من مال التّجارة» سواء فيه الأرباح الحاصلة بتجاراته 
ورأس المال» وهل يؤدّي من اكتسابه بغير طريق التجارة كالاصطيادء والاحتطاب؟ فيه 
وجهان: 

أحدهما: لاء كسائر أموال السيد. 


وأصحهما: نعم كما يتعلق به المهر» وثبوت التكاح» ثم ما فضل من ذلك 
يكون في ذمته إلى أن يعتق» وهل يتعلّق بما يكتسبه بعد الحجر؟ فيه وجهان: 


قال في التهذيب : أصحهما: أنها لا تتعلق به ولا تتعلق برقبته ولا بِذِمّة السيد. 

أما أنها لا تتعلّق برقبته» فلأنه دين لزمه برضاء من له الدّين فوجب أن لا يتعلق 
برقبته» كما لو استقرض بغير إذن السّيدء .وخالفنا أبو حنيفة فيه. 

وآما أنه لا يتعلق يدمة السيد» فلان ما لرمه يَمُحَاوَضَة مقصودة بإذئة وجت أن 
تكون متعلقة بكسب العبد» كالتفقة في النكاح» ولو كان للمأذونة أولاد لم تتعلّق الديون 
بهم» خلافا ا لأبي حنيفة في الذين ولدوا بعد الإذن في التجارة» ولو أتلف السيد ما في 
يالماذوة ين أبرال اه أتلف بقدر الدّين» ولو أنه قتل المأذون وليس في 
ا سے a‏ 
)١(‏ قال صاحب «التهذيب»: لو اشترى المأذون شيئاً بعرض فتلف الشيء ثم خرج العرض مستحقاً 

فالقيمة في كسبه-أم على السيد؟ وجهان. ينظر الروضة ۲۲۷/۳. 
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هذه مسائل الكتاب وما يناسبهاء وفي المأذون فروع كثيرة» تذكر في مواضع 
متفرقة . والذي نورده في هذه الخاتمة TS‏ ل 
إِعْتَاق ولا دَيْن على العبد فهو جائز. وفي وجه: يشترط أن يقده” ˆ عليه حجراًء وإن 
كان عليه دين فقد سبق حكم تصرفه. 

وإذا باع العبد أو أعتقه صار مَخَجُوراً عليه في أصمٌ الوجهين» وفي قضاء ديونه 
مما يكتسبه في يد المشتري الخلاف المذكور فيما يكتسبه بعد الحَجر عليه؛ واعلم أن 
المَسَائِْل الخلافية بيننا وبين أبي حنيفة في المَأَدُونَ يبنى أكثرها على أنه يتصرف لنفسه أو 
لسيده» فعنده يتصرف لنفسه وعندنا لسيده» ولذلك نقول: إنه لا يبيع نسِيئّة ولا بدون 

ثمن المثل» ولا يسافر بمال التجارة إلا بإذن السيد» ولا يتمكن من عزل نفسه بخلاف 
ل مطلقاً ولم يعين مالا فعن أبي طاهر الرُيّادِيَ أنه 
لا يصح هذا الإذنء وعن غيره أنه يصحء وله التّصرف في أنواع الأموال» هذا تمام 
القسم الأول" . 

قال الغزالي: وَأَمَا َير المَأدُونِ فلآ صرف بِمَا يَضُرُ سَيْدَ 1 سَيْدَهُ كالئكحاح َه َه لآ يَنْعَقِدُ 
دُونَ إِذْنِهِء والأفيس جَوَارٌ انَهابهء وَقُبِولِهِ الْوصِيَة َيَدَخْلُ في مِلْكِ سَيِدِهِ كَمَا يَدْحْل 
باختطابهء وَيَخُلَْعُ رَوْجَبَهُ وَلايَصِحٌ (ز) ضَمَانَهُ وَشِرَاؤُهُ عَلَى الأصَحٌء أنه عَاجِرْ عن 
الوََاءِ بالمُلمَزِم. وَقِيل: إِنه يَصِحُ كَمَا في المْفْلِسء وَل يَمْلِكُ العَبْدُ بتَمْلِيكِ السَيْدِ (م) 


عَلَى القَوْلٍ الجَدِيدٍ. 
قال الرَّافِعِيُ : القسم الثاني غير المأذون في التجارة» وهو قد يكون مأذوناً في غير 
التجارة» وقد لا يكون مأذوناً أصلاًء والمسائل الدّاخلة في هذا الْقِسْم منتشرة في 


الأبواب» والتي أوردها في هذا الموضع خمس: : إحداها : ليس للعبد أن ينكح بغير إذن 
السيد» لأنه لو جاز نكاحه لكان له أن يَطأ متى شاءء وأنه يورث ضعف البئْيّة ويتضرّر به 


السيدء هذا حكم كل تصرف يتعلّق برقبة العبد. 


)1١(‏ في ط يقدم. 

(۲) قال النووي: قال في التهذيب لو جنى على المأذون أو كانت أمه فوطئت بشبهه لا نقتضي ديون 
التجارة من الأرش والمهر ولو اشترى المأذون من يعتق على سيده بغير إذنه لم يصح على الأظهر» 
فإن قلنا يصح ولم يكن على المأذون دين عتق على المولى» وإن كان دين ففي عتقه قولان» كما لو 
اشترى بإذن المولی» وإن اشترى بإذنه صحء فإن لم يكن على المأذون دين» عتق وإن كان فقولان 
أحدهما لا يعتق» والثاني يعتق ويغرم قيمته للغرماء» لو مات المأذون وعليه ديون مؤجلة وفي يده 
أموال حلت المؤجلة كما تحل بموت الحر ذكره القاضي حسين في الفتاوى. 


كتاب البيع/ معاملة العبيد r‏ 


الثانية : الهبة من عبد الإنسان والوصية له هبة ووصية للسيد» وفي صحة قبوله 
فيهما من غير إذن السيد وجهان: 

أحدهما: ويه قال الإضطخري : المنع لعدم رضاه بثبوت الملك . 

وأصحهما: الصحة» لأنه اكتساب لا يعقب عوضاً» فأشبه الاختطاب والاصْطِيّاد 
بغير إذنه» وأيضاً إن العَبّد إذا خالع زوجته صح وثبت العوض ويدخل في ملك السّيد 
قهراًء فكذلك هاهناء وصورة الوَّصِيّةَ قد ذكرها صاحب الكتاب في الوّصِيّة . 

الثالثة: في صِحّحة ضمانه بغير إذن السّيد وجهان مُعّادان في كتاب الضّمّانء 
وشرحهما بذلك الموضع أليق. 

الرابعة: هل يَصِح شراؤه دون إذن السّيد؟ فيه طريقان: 

أظهرهما: أن فيه وجهين: ش 

أحدهما ويه قال ابن أبى هريرة : نعم ؟ لأنه يعتمد الذمة ولا حجر على ذمته. 

وأصحهما: لاء وبه قال أبو إسحاق والإضطخريء لأنه لو صح فإما أن يثبت 
الملك له وليس هو أهلاً؛ لأن يملك أو لسيده وذلك إما بعوض يلزمه أو بعوض يكون 
في ذمة العبدء والأول ما رَضِيّ به السيد. 

والثاني: ممتنع لما فيه من حصول أحد العوضين لغير من يلتزم الثاني» وبنوا 
الوجهين على القولين في أن المُمْلس المحجور عليه إذا اشترى شيئا هل يصح؟ 

ووجه الشبه أن كل واحد منهما صحيح العبارة» وإنما حجر عليه لحق الغير. 

والطريق الثاني : القطع بالبطلان» ويفارق المفلس؛ لأنه أهل للتمليك . 

التفريع : إن صححنا شراءه؛ فمنهم من قال: إِنّ الملك لِلسّيدء والبّائع إن علم 
ae‏ وإن لم يعلم فهو بالخيّار بين الصَّبْر إلى العثق وبين أن 

e‏ 500000000007 ع أن ينتزعه من 
يده » وللبائ ع الأجوع إلى عبن المبيع ما دام في يد العبد لتعذر تحصيل الثمن كما لو 
2-0 وإن تلف في يده فليس له إلا البر ! إلى أن يعتق» وإن انتزعه 

0 الذي ا الأكثرون أنه لا يرجع» كما لو زال يد المشتري عما 


)١(‏ في ب للتملك.. 


Vt‏ كتاب البيع/ معاملة العبيد 


ثم أفلس بالثمن» وفي «التتمة» أن الصحيح» أنه يرجع أيضاً بناء على أن اليك 
يحصل للسيد ابتداءء لا بالانتزاع وإن أفسدنا شرائه» فللمالك استراداد العَيْن ما دامت 
باقية سواء كانت في يد العبد» أو في يد السيد. وإن تلفت في يد العبد تَعَلّقَ الصّمَان 
بذمته» وإن تلفت في يد السّيد فللبائع مطالبته بالصضّمانء ولا لسن له مظالية العيد يعد 
العتق ولا يجب على السيد الضمان بأن رآه فلم يأخذه من يد العبد ولو أَدّى التّمن من 
مال السَيّد فله استرداده» والاستقراض في جميع ما ذكرناه كالشراء» وللعبد إجارة نفسه 
بإذن السّيدء وكذا له بيع نفسه ورهنها في أصح الوجهين» ولو اشترى العبد أو باع لغيره 
وكالة بغير إذن السيد ففيه وجهان: 

ذكر في التتمة أنهما مبنيان على الخلاف فيما لو اشترى لنفسه» والأصح المنع لما 
فيه من تعلق العْهدة بالوكيل. 

وقوله في الكتاب: «ولا يصح ضمانه وشراؤه» يجوز إعلامه بالحاء؛ لأن أبا حنيفة 
يصحح شراءه» وإيراد «الوسيط؛ يدل على أن المراد من قوله: (على الأصح)ء الأصح 
من الطريقين. 

وقوله في الكتاب: (وقيل: إنه يصح كما في المفلس) إشارة إلى الطّريق الثاني . 
المعنى يصح في قول كما في المفلس. 

وقوله: (لأنه عاجز عن الوفاء بالملتزم) وجهه في الضمان ظاهرء فإن الأداء في 
الحال متعذّر عليه وأما في الشراء فهو مبني على أن للسيد أخذ المبيع منه فلا يبقى 
للشمن متعلّق في الحال. 

الخامسة: العبد هل يملك بتمليك السّيد فيه قولان: 
1 نعم» وبه قال مالك لما روي أنه يَكِْهِ قال : : «مَنْ بَاعَ عَبْداً وَلَهُ مَل أَضَافَ 
الْمَالَ ليوا 

والجديد: لاء وبه قال أبو حنيفة» كما لا يملك بالإرث وتمليك غير السيد. 
ولأنه مملوك فأشبه البهيمة» وعن أحمد: روايتان كالقولين. 

نإن قلنا بالقديم فللسنيد الوسنوع عنه مت فام وليس للعبد التصرف فيه إلا بإذن 
السيد» وله أن ي يشتري الجارية التي ملكها أباه إن أذن له فيه» وعن الأستاذ أبي إسحاق : 
مع ات ا وإن لم يأذن له في الشراء فليس له ذلك» وفيه وجهء ولو كان له 
عبدان فملك كل واحد منهما صاحبهء فالحكم لِلّمليك الثاني» وهو رجوع عن الأول 


.٠١٤۳ أخرجه البخاري 2777/4 ومسلم‎ )١( 


كتاب البيع/ التحالف vo‏ 


فإنْ وقعا دفعة واحدة من وكيلين تدافعا""“ والله أعلم . 
8 2 و 
الاب الثانى فى التَحَالفٍ 


قال الغزالي : والئظر في سَبّبه وَكيفيته وَحُكمه» أما السّبَبُ فَهُوَ التَتَارُعُ في تَفْصِيلٍ 
العَقْدٍ وَكيفيته بَعْدَ الانَمَاقٍ عَلَى الأضل . كالخلافِ في قَذْرٍ الوض 0 وَجِنْسِهِء وَقَذْرِ 
الأَجَلٍ (ح) وَأَصْلِهِ (ح)» وَشَرْطٍِ الكَفِيلٍ (ح) والخيار (ح) وَالرّهْنِ (ح) وَغَيْرِو فَمُوحِبهُ 
النّحَالْفُ سَوَاء کات السَّلْعَةٌ قَائِمَةَ أو هَالِكَدَ (ح م) جَرَى مَحَ العَاقِدِء و مَعّ وَرَكتهِ قبل 


القَنْض أو بَعْدَهُ (ح) لِقَوْلِه يِه : «إذًا اختلف المُتَبَايِمَانِ تَحَالَمًا وَتَرَدًا . 


قال الرَافِعِىُ: الأصل في الباب ما روي عن ابن مسعود ‏ رضي الله عنه ‏ أن 
النبي ية قال: «إِذَا اخْتَلَفَ الْمُتَبَايعَانِء فَالْقَوْلُ قَوْلَ الْبَائِع وَالْمُْتَاعٌ بالْخْيَار»» ومعناه أن 
المبتاغ بالجِيّار بين إِمْسّاكه بما حلف عليه البائع» وبين أن يحلف على ما يقوله للراوية 
الأخرى : «إذَا اخْتَلَفَ الْمُتَبَايعَانٍ تَحَالَفا»" . 

وف زواية: إا الف المتتايعان ولا ينه لأعدهما اة“ 

إذا 0 فكلام الباب يقع في فى ثلاثة 00 


اختلاف فذلك إما أنْ ا م 


القسم الأول أن يختلفا مع الاثمَاقَ على عقد صحيح مثل أنْ يختلفا في قدر 
الشمن» فيقول البَائِع : بعتك هذا بمائة» فيقول المشتري: بخمسين» فينظر إِنْ كان 
لأحدهما بَينة قضى بهاء وإن أقام كل واحد منهما بَيّنة على ما يقوله سمعتا من حيث إن 


)١(‏ قال النووي: قال فى التهذيب لو أولدها فالولد مملوك للعبدء ولا يعتق عليه؛ لنقصان ملكه فإذا 
عتق» عتق الولد. قال: والمدبر والمعلق عتقه على صفة كالقن فلا يحل لهم الوطء على الجديد 
وإن أذن السيد فيه» وفي حله على القديم ما ذكرناء ومن بعضه حر إذا ملك بحريته مالا فاشترى 
جارية ملكها ولا يحل له وطؤها على الجديد ويحل في القديم بإذن السيد ولا يحل بغير إذنه لأنه 
بعض مملوك فلم يصح التسري ولا يحل للمكاتب التسري بغير إذن سيده وبإذنه قولان كتبرعهء 
وقيل إن حرمنا التسري على العبد فالمكاتب أولى وإلا فقولان. 

(۲) أخرجه الترمذي ١7؟7١»‏ وقال ابن الملقن بعد ما عزاه للترمذي: وهو منقطع لأن عوناً لم يدرك 
ابن مسعود» قال الترمذي والبيهقي: وروي من أحد عشر طريقاً آخر كلها متكلم فيهاء قال 
الشافعي: هو منقطع لا أعلم أحد يصله عنه. قلت: قد وصله عنه علقمه كما أخرجه الطبراني في 
أكبر معاجمه فليستفذ ۹۹۸۷. انظر خلاصة البدر ١/57/ا.‏ 

(۳) قال ابن الملقن: غريبة .. الخلاصة .۷٦/۲‏ 


۳۷٦‏ كتاب البيع/ التتحالف 


كل واحد منهما مدع ومدعى عليه ثم إن قلنا بالنّساقط فكان لا بينة» وإلاً توفقنا إلى 
ظهور الحالء وَإِنْ لم يكن لواحد منهما بينة فيتحالفان» لأن كل واحد منهما مدّع 
ومدعى عليه في تمليك السلعة فالبائع مدع زيادة الثمن» ومدعى عليه في تمليك السلعة 
بالأقل» والمشتري بالعكس» فإذا لم يكن بَيّنة حلف كل واحد منهماء ولا قَرْقّ في ذلك 
بين أن تكون السلعة قائمة» أو هالكة. 

وقال أبو حنيفة: إنما يتحالفان عند قِيَام السَلْعَةَء أما إذَا مَلَكَتَء فالقول قول 
المشْتَرِي مع يمينه. وعن أحمد روايتان كالمذهبين. وعن مالك مثل ذلك» ورواية ثالثة 
عن ابن المنذر هي أنه إن كان قبل القَبْض تحالفاء وإن كان بعده فالقول قول المشتري» 
لنا ما سق مع إطلاق الأخبان». وقيامن حالة الهلاك على خالة الات لا فرق ايا بين 
أن يقع الاختلآف بين المُتَبَايعينَ» أو ورثتهما بعدهما. 


وقال أبو حنيفة: إِنْ كان المبيع مَفْبُوضٍ تحالفاء وإلا فالقَؤْل قول ورثة المبتاع . 


ولو اختلفا في جنس الثمن» أو بعض صفاته» فهو كالخلاف في القدرء وكذا 
الاختلاف في قدر المَبِيْع بأن يقول البائع: بعتك هذا العبدء ويقول المشتري: هذا 
العبدء وهذا الثوب والاختلاف في قدر المبيع» والثمن بأن يقول البائع : بعك هذا العبد 
بألف› ويقول المشتري : بعتنيه وهذه الجارية بألفين» ولو قال البائع : بعتك هذا العبد 
فقال المشتري : بغتني هذه الجارية ولم يختلفا في الثمن» نظر إِنْ كان الثمن معيناً تحالفا 
كما لو اختلفا في جنس الثمن» وإِنْ كان الثمن في الذمة» فوجهان: 

أحدهما: أنهما يتحالفان أيضاً كما لو كان معيناًء وبهذا أجاب ابن الحَدَّاد 
واختاره القاضي أبو الطيب» وابن الصباغ ‏ رحمهم الله -. 


والنّاني: أنه لا تحالف؛ لأن المبيع مختلف فيه» والثمن ليس بمعيّن حتى يربط به 
العقد» ويحكى هذا عن الشيخ أبي. حامد. واختاره الإمام وصاحب «التتمة»» ونظير 
المَسألة من الصَّدَاق أن يقول الزوج: أضدّقتك أباك فقالت: بل أمي» وقد أوردها 
صاحب الكتاب في آخر «كتاب الصّدَاق» ورأى الأصح التحالف» فإن قلنا: لا تَحَالْف 
حلف كل واحد منهما على نفي ما يدعيه صاحبه» ولم يجمع أحدهما في اليَمِين بين 
النفي والإثبات» ولا يتعلق بينهما فس ولا انفساخ» ولو كانت المَسألة بحالهاء وأقام 
كل واحد منهما بَيّنة على ما ذكره سلمت الجارية للمشتري» وأما العبد فقد أقر البائع 
بيعه» وقامت الْبَيّنة عليه» أو لم تقم فإن كان في يد المشتري أقر عنده» وإن كان في يد 
البائ » فوجهان: 


أحدهما: أنه يسلم إلى المشتري ويجبر على قبوله. 


كتاب البيع / التحالف VY‏ 


والئّاني : لا يجبر لأنه ینکر ملكه فيه» فعلى هذا يقبضه الحاكم وينفق عليه من 
كَسْبه فان لم يَكُنْ له کسب» ورأى الحَظّ في بيعه وحفظ ثمنه فعل» 0 
المبيع والثمن» واختلفا في شرط الخيار أو قدره أو شرط الرهن بالثمن أو الكفيل أو 
شرط الأجل أو قدره» جرى التحالف أيضاًء خلافاً لأبي حنيفة وأحمد حيث قالا: 
الاختلاف في شروط العقد لا يقتضي التَّحَالفء. ولكن القول قول من منعها. 

لنا إطلاق الأخبار السّابقة» والرُوّاية المذكورة في الكتاب» ولا تخفى المواضع 
المستحقة للعلامات من ألفاظ الكتاب. 


قال الغزالي: وټجري في كَل مُعَاوَضٍَ كَالصلْح عَن دم العمد» وَالخُلْعِ 
والتكاح» وَالإِجَارَة وَالمُسَاقَاةق وَالقِرَاض» وَالجَعَالَ3 لن ار رَه في بَدَلِ الدّم وَالبْضْع 
الرُجُوعٌ إلى بَدَلِ المئل لآ فسح الخُلْع وَالتُكاحء وَلَوْ قَالَ: وَهَنْتٌ هَذًا مِئي فَقَال: لا بل 
نة لقو وله في آله ما وب ولم بالا إذ م مثا لى عَفدٍ. 

قال الرَافِعِئُ : في الفصل مسألتان: ٠‏ “ 

إحداهما: أن التّحَالف لا يختص بالمُبَّايعات» بل يجري في سائر عقود 
المُعَاوضات من السّلم والإجارة والمُسَائَاة والقِرّاض والجَعَالَّة والصلح عن الدم والخلْع 
والصّداق والكتابة طرداً للمعنى» ثم في البيع ونحوه يُفسخ العقد بعد التحالف» أو 
ينفسخ ويترادّان كما سيأتي إن شاء الله تعالى» وفي الصّلْح عن الدَّم لا يعود استحقاق» 
بل إِنَّ التحالف في الرجوع إلى الدَّيّة» فكذلك لا يرتدٌ البُضعء ولكنافي ان وع 
المرأة 0 وفي الحم تع إليه الزرجء EEE‏ 0 اي 
اسای اھ م اا ees‏ من قليف يكل ال وأيد 
ذلك بأن القاضي الحسين منع من التّحَالف في البَيْع في زمان الخيّار ومكانه لإمكان 
الفسخ بسبب الخيار» وأجاب بأن النّحَالف ما وضع للفسخ» ولكن عغرضت الأيْمَان 
رجاء أن ينكل الكاذب» فيقرر العَقّد بيمين الصادق» فإذا لم ية يتفق ذلك وأصرًا د فسخ 
العقد للضرورةء ونازع القاضي فيما ذكره لإشكالآت قررها» ثم مال بالآخرة إلى 
موافقته» ورأى في القِرّاض أن يفصّل» فيقال: التحالف قبل الخوض في العمل لا معنى . 
له» وأما بعده فالنزاع يؤول إلى مقصود لا خيرة فيه من ربح أو أجر مثل» فيتحالفان 
وَالجَعَالَةٌ كالقرّاض. 


۷۸ كتاب البيع/ التحالف 


الثانية: لو قال: بغْبّك هذا بالألف» فقال: بل وَهَبتنيه» فلا تحالف إذ لم يتفقا 
على عقدء ولكن يحلف كل واحد منهما على نفي ما يَدُّعيه صاحبه» فإذا حلفا فعلى 
مدعي الهبّة رده بزوائده» هذا هو المَشْهُور ووراءه شيئان . 

أحدهما: عن صاحب «التقريب» رواية قول أن القول قول مدعي الهبّة» لأنه مالك 
باتفاقهما وصاحبه يدعي عليه» والأصل براءة ذمته عنه. 

والثاني : : أطلق في «التتمة» وَجهاً أنهما يتحالفان» وادّعى أنه الصحيح» ولو قال: 
بعتك هذا بألف فقال بل وَعَبْتنيه حلف كل واحد منهما على نفي ما يدعيه صاحبه» ورد 
الألف واسترد العين» ولو قال: رهنتكه بألف استقرضته» فقال: بل بعتنيه بألف» فالقول 
قول المالك مع يمينه وترد الألف» ولا يمين على الآخرء ولا يكون رهناً؛ لأنه لا 
يدعيه قاله في «التهذيب». 

قال الغزالي : وَلَوْ تَتَارَعَا في شَرْطٍ مُفْسِدٍ فَكَذَّلِكَء والأصح أن القَولَ قَوْلُ مَنْ يكر 
الشَّرْط القَاسِدَ» وَلَوْ رَد المبيع عَلَيهِ بمب فقال: هذا ليس مَا قَبَضَْهُ مني فَالقَوْلٌ قول 
وَإِنْ جَرَى ذَلِكَ في المُسَلْم فِيهِ فَفِيهِ خلآف من حَيْتٌ إِنَّهُ لَمْ ب َمتَرِفٌ لَه قَْضٍ صَحِيح» 
وَكَالَ ابن سَرَيِج: إن گان بحَيتُ لؤ رَضِي به لْوَكَعَ عَنْ جِهَةٍ الاسْتِحْفَاقٍ لِرْجُوع التَقَاوْتٍ 
إِلَى الصَفَةٍ كه كالمَبيع؛ لان ابض صَحِيحٌ فيه لو رَضِيَ به. 

قال الرَّافِعِىُ : القسم النّاني: أن يختلفا من غير الانّمَاق على عقد صحيح بأن 
يدعي أحدهما صحة العَقّْدء والآخر فساده كما إذا قال: بعتك بآلف» فقال المشتري : 
بل بألف وزِقٌّ خمر أو قال أحدهما: شرطنا في العقد شرطا مفسداًء وأنكر الآخر فلا 
تحالف» وفيمن القول قوله وجهان: 

أصحهما عند صاحب «التهذيب»: أن القول قول من يدعي الفساد مع يمينه؛ لأن 
الأصل عدم العقد الصجيح» وبقاء الملك للمالك؛ وصار كما لو اختلفا في أصل البيع . 

وأصحهما عند المصنف. وهو اختيار الشيخ أبي حامد» وابن الصباغ: أن القول 
قول من يدعي الصّحة؛ لأن الظاهر من العقود الجارية بين المسلمين الصّحةء واحتج 
لهذا الوّجْه بنصه في البُويطيَ فيمن أسلم إلى رجل في طعام واختلفا فادعى المُسَلّم إليه 
أنه شرط فيه الخيارء وأنكره المسلم أن القول قول المسلم مع يمينه» وأيضاً فلو قال: 
هذا الذي يعتنيه حر الأصل» وقال البائع: بل هو مملوكء فالقول قول البائع وذكر 
الأئمة تخريج الوجهين على أصلين : 

أحدهما عن القاضي أبي الطيب: أن أصل الرَجهين قولان للشّافعي ‏ رضي الله 
عنه - فيمن تكمّل برجل ثم اختلفاء فقال تَكَمّلت على أن الخْيّار ثلاثاً» وأنكر المكفول 


كتاب البيع/ التحالف ۳۷۹ 


له أن القول قول الكفيل أو المكفول له. والثّاني عن القَفَال أن أصلهما القولان فيمن قال 
لفلان: علي آلف من ثمن الخمرء هل يوآخذ بأول كلامه أم يقبل قوله من ثمن الخمر؟ 

إن قلنا بالثاني ‏ فالقول قول من يدّعى المّسَّاد. 

وَإِن قلنا بالأول» فالقول قول من يدعي الصّحة» ولمخرج أن يخرج الوجهين 
على قولي تقابل الأصل والظاهرء ولو قال: بعتك بألف» فقال: بل بخمر أو بثمن 
مجهول . ففي «التهذيب» نقل طريقين. 

أظهرهما: طَرْدُ الوّجْهَيْن. 

' والثاني : القطع بالفساد؛ لأنه لم يقر بشيء ملزم» وإذا فرعنا على أن القول قول 
من يدعي الصّحةء فلو قال: بعتك بألف» فقال: بل بخمسمائة وزق خمر» وحلف 
البائع على نفي سبب الفساد صدق فيه وبقي التنازع في قدر الثمن فيتحالفان. 

ثم الفصل يشتمل على مسألة أخرى في اختلاف المُتَبَايعيين من وجه آخرء وهي 

ا 0 ليس هذا ما ابتعته 


وقبضته مِنّي» فالقول قول البائع لأن الرّادٌ يريد الفسخ» والأصل مُضِيّه على السّلامة» 
ولو فرض ذلك في التسلم» ال ليس هذا على الوصف الذي أسلمت اليك فيه 


فقيه وجهان : | 
أحدهما: أن القول قول المُسلم إليه مع يمينه» كما أن القول قول البائع» وبهذا 
أجاب في «التتمة) . 


وأصحهما : أن القول قول المسلمء لأن اشتغال ذمّته بمال السلم معلوم» والبراءة 
غير وة ويفارق صوره ة البيع ؛ لأنهما اتفقا على قبض ما ورد عليه الشّرَاء وتنازعا 
في سَيبَب الفسخ. والأصل استمرار العقد» والوجهان جاريان في الثمن في الذمة أن 
القول قول القابض أو الدافع» وعن ابن سُرَيْحِ وجه ثالث: وهو أنه يفرق بين ما يمنع 
صخة القبض وبين العيب الذي يمنعهاء فإذا كان الثمن دراهم في الذمة وفرض هذا 
النزاع» وكان ما أراد البائع رده رُيوفا ولم يكن وَرِقاًء فالقول قول البائع لإنكار أصل 
القبض الصحيح» وإنْ كانت وَرقاً لكنها رَدِيئةَ النوع لخشونة أو اضطراب سّكة» فالقول 
قول المشتري» لأن أصل القبض قد تحقق» ولو رضي به لوقع المقبوض عن 
الاستحقاق» ولا يخفى التفصيل في المُسَلّم فيه ولك أنْ د تقول : المعنى الفارق في 
المُسَلّم فيه ظاهر» فإن الاعتياض عنه غير جائزء ولكن في الثمن لو رضي بالمقبوض 
لوقع عن الاسْتِحْقَاقء وإن لم يكن ورقاً متى كانت لو قيمة؛ لأن الاستبدال عن الثمن 


جائز على الصحيح . 


۳۸۰ كتاب البيع/ التحالف 


وقوله في الكتاب : «لرجوع التفاوت إلى الصفة». أراد صفات الجَودّة والرّدَاوَة» 
فإنْ أخذ الرّدِيء عن الجَيّدِ جائزء وإِنّما المانع من الأخذ تَغَايْر الجنس» ولو كان الثمن 
مَعِيباً فهو كالمبيع» فإذا وقع فيه هذا الاختلاف فالقول قول المُشْتري مع يمينه 

قال فى «التهذيب»: لو كان المعين نحاساً لا قيمة له فالقول قول الرّادء لأنه 
يذعي بقاء كه وفساد العقدء ولك أن تقول ينبغي أن يكون هذا على الخلاف فيما إذا 
اڏعی أحدهما صحة العقد والآخر فساده» ولو اشترى طعاماً كيلاً وقبضه بالكيل أو وزناً 
وقبضه بالوزن» أو أسلم فيه وقبضهء ثم جاء وادعى نقصاناً فيه نظر ! إِنْ كان قدر ما يقع 
مثله في الكيل والوزن قُبِلَء وإلاً فقولان عن رواية الربيع 

أحدهما: أن القول قول القّابض مع يمينه؛ لأن ل بقاء حقه» ويحكى هذا 
عن أبي حنيفة ورجحه صاحب «التهذيب». 

والكّاني ويحكى عن مالك: أن القول قول الدّافع مع يمينه؛ لأنهما انما على 
القبض والقابض يدعي الخطأ فيه فيحتاج إلى الب كما لو اقتسماء ثم جاء أحدهما 
وادّعى الخطأ فيهء يحتاج إلى البَيّنة وهذا أصح عند القاضي أبي الطيب وغيره» ولو 
اختلف المتبايعان في القَبْض» فالقول قول المُشْتَري ولو باع عَصِيراً وحصل القَبْض 
فوجد حخَمْراً. فقال البائع : تخمر في يدك» وقال المشتري: بل سلمته خمراًء والقبض 
فاسد وأمكن الأثران جميعاًء فقولان: 

أحدهما: أن القول قول البائع لأن الأصل ب بقاء الحلاآوة. 


والثاني : أن القول قول المشتري» لأن الأصل عدم القبض الصحيح . 

ولو قال أحدهما: أنه كان خمراً عند البيع» فهذا يدّعي فساد العقد والآخر يدعي 
صحته وقد سبق حكمه» وبهذا يقاس ما لو باعه لبناً فأخذه المُشْتري في ظرف ثم 
وجدت فيه قأرة» وتنازعا في نَجاسته عند القبض وعند البيع . 

ولو قال المشتري : بعت العبد بشرط أنه كاتب» وأنكره الما ئع فوجهان: 

أحدهما: أن القول قول البائع كما لو اختلفا في العيْب. 

والثاني : أنهما يتخالفان كما لو اختلفا في الأجل أو الخيار. 

قال في «التتمة»: وهذا أصحء ولو كان الثمن مؤجلاًء واختلفا في انقضاء الأجل 
فالأصل بقاؤه. 

قال الغزالي : ما كَيفِية اليمين قَالبَدَاءَةٌ (ح) بالائع» وي السَلَم ِالمُسَلُم ليه 4 وَني 
الكَتابة بالسَيْدِ؛ٍ لأنْهُمَا في رَنبةٍ | لبائِم» وَفِي الصَّدَاقٍ بالزّوْج؛ له في رنب باع الصدَاتقيء 


كتاب البيع / التحالف ۳۸١‏ 


وأئر التُحَالْفٍ يَظْهَرُ فيه لاً في البْضع» وَقِيل: له يبدأ بالُشتري ومو مُرْج. وَقِيل: 
يَتَسَاوَيَانٍ فَيقَدَمُ ِالقُرْعَةٍ أو بَرَأي اي ثم يَحْلِفٌ البَائِعْ يمينا واجدا وَيَحْمَعٌ َي َي التي 
وَالإِنْبَاتِ ويْقَدُمُ (و) الي فيَقُول: وَاللَّه ما بغت پلف بل بغته بِأَلْمَينِ > فَإِنْ حَلَفَ البَائِعُ 
عَلَيهِمَا وَتَكَلَ المُشْتَرِي عَنْ أَحَدِهِمَا قَضِيَ عَلَيِهِ وَفِيه وال ب 
وَاحدَةٍ بهن التي وَالإبَاتٍ بل يَحْلِفْ البَائِع عَلَى الثفي ثم المُشْتَرِي عَلَى الثفي» نم البَائع 
على الإثبَاتِ د ثم المُشْتَرِ ي عَلَى الإنبَاتِ فَيتَعَدَّدُ اليَمِينٌ . 

قال الرَّافِعِيُ : الفصل الثاني في كيفية التحَالف: وقاعدته أن يحلف كل واحد من 
المتعاقدين على إثبات ما يقوله» ونفي ما يقوله صاحبه. 

ثم فيه مسألتان: 

إحداهما: فيمن يبدأ به من المتعاقدين» وقد ص في البيع أنه يبدأ بالبائع» وفي. 
المسلم أنه يبدأ بالمسلم إليه» وفي الكتابة بالسّيد وهذه النُصوص متوافقة وفي الصدّاق 
أنه يبدأ بالرّوْج» وظاهره يخالف سائر اللْصوص ؛ لأن الروج شَّبِيهٌ بالمشتري» وص في 
الدّعَاوَى» أنه إن بدأ بيمين البائع خير المشتري». وإن بدأ بي بيمين المشتري خير البائع 

وهذا يشعر بالنّسوية والتّخيير» وللأصحاب طريقان: 

أظهرهما: أن المَسْأَلة على ثلاثة أقوال: 
أظهرهما: أن البدّاية بالبائع» وبه قال أحمد» واحتجوا له بأن جانبه أقوى؛ لأن 


ا ويلك المشتري على المبيع لا يتم بالعقدء ا 


ولان أن البداية بالمشتري» وبه قال أبو حنيفة؛ لأن البائع يدّعي عليه زيادة 
المن» والأصل براءة ذئته عنها فيقوى بذلك جانبه. 

والثالث: أنه لا بداية بل يَتَسَاويان؛ لأن كل واحد منهما مدع عليه فلا ترجيح . 

وعن الشيخ أبي حامد أن هذا أقيس» وإن كان الأول ظاهر المذهب وعلى هذا 
فوجهان: 

أظهرهما: أن الحاكم مخير في ذلك يبدأ بمن افق 

الثاني : أنه يقرع بينهما كما يقرع بين المُتَسَاويين إلى مجلسه. 

والطريق الثاني: القطع بأن البدّاية بالبائع» ومن قال بهذا قطع بأن البداية في 
اختلاف الزوجين بالزوج على ما نص عليه وقرره من وجهين: : 


۸۲ كتاب البيع/ التحالف 


أحدهما: أن أثر تحالف الزوجين» إنما يظهر في الصَّدَاق دون البُضعء والزوج 
هو الذي ينزل عن الصداق فكان كالبائع له. 

والثاني : e‏ ة جانبه بحُصّول المبيع له بعد التحالف وفي 

0 الدّعَاوَى» فستعرف تأويله إن شاء الله تعالى. 

إذا قلنا بطريقة إثبات الخللاف» فإن قدمنا البائع لم يخف من ينزل منزلته في سائر 
العْمّود وفي الصداق يأتي وجهان: 

أحدهما: أن البداية بالمرأة لِمَا مَرّ وَإِنْ قدمنا المشتري» نقله صاحب «التهذيب» 
وغير 6. وأوفقهما للنص: أن البداية بالزوج لِمَا مَوَ وَإِنْ قدمنا المشتري فالقِيّاسَ 
العكاس الوجهين والله أعلم . 

ثم هاهنا أمران: 

أحدهما: أن جميع ما ذكرناه في الاسْتِحْباب دون الإيجاب» والاشتراط نص عليه 


الشّيخ أبو حامد وصاحب «التهذيب» و«التتمةق وهو اا 
الدّعَاوى . 


والثاني: أن تقديم أحد الجَانَِيين مخصوص بمّا إذا بَاعَ عرضاً بشمن في الذّمة. 
فأما إذا بادلا عرضاً بعرض فلا تتجه إلا التسوية ذكره الإمام» وينبغي أن يخرج 
. ذلك على أنَّ الَّمَن ماذا؟ وقد سبق الخلاف فيه. 

المسألة الثّانِية في تعدد اليمين وصفتها: ظاهر نص الشّافعي - رضي الله عنه - 
الاكتفاء بيّمين واحدة من كل واحد من المُتَعَاقدين يجميع فيها بين النّفْي والإثبات» فيقول 
لباع : : ما بعت بخمسمائة وإنما بعت بألف» ويقول المشتري: ما اشتريت بألف وإِنَّمَا 

شتريتٌ بخمسمائة» ولو كان في يد رجلين دَارٌ فادذّعى كل واحد منهما أن جميعها له 
سه ل امام د بد كدر واد دن 
أحدهما ونكل الآخر فالحالف يحلف يميئاً أخرى للإثبّات» وللأصحاب فيهما طريقان: 

أصحهما: م تقريرٌ النّصَين» والفرق أن منفي كل واحد منهما في ضِمْن مثبته» لأن 
العقد واحد بالاتّقَاق والتئازع في صِمْتِه فكان الدعوى واحدة فجاز التتعرض في اليمين 
الواحدة للنفي والإثبات» وفي مسألة الدّار منفى كل واحد منهما ممتاز عن مثبته» فلا 
معنى لِيَمِيْنِهِ على الإثبّات قبل. نكول صَاحبه . 

والثاني: التصرف بتخريج قول من مسألة الدار» فيما نحن فيه. 


كتاب البيع/ التحالف ۳۸۳ 


ووجهه الجري على قياس الخصومات. فإنّ يمين الإثبات لآ يُبْدأْ بها في غير 
القسّامة» وهل يتصرف بتخريج قول ما نحن فيه في مسألة الدار أيضاً؟ قال الأكثرون: 
نعم» حتى يكون قولان بالنقل والتخريج. وقال الشيخ أبو حامد والإمام: لاء وهو 
الحق لأن كل واحد منهما لا يحتاج فيما في يده إلى الإثبات» واليمين على الإثبات 
يّمين الرد» فكيف يخلف الأول يمين الرد وصاحبه لم ينكل بعد وكيف يَحَلِفُها الثاني 
وقد حَلّفَ صاحبه. التفريع : إن اكتفينا بيمين واحدة يجمع فيها بين النفي والإثبات» فإذا 
حلف أحدهما ونكل عن الثاني قضى لِلْحَالف سواء نكل عن الي والإثْبّات جميعاًء 
أو عن أحدهماء والنكول عن البعض كهو عن الكل وينبغي أن يقدم النّفي على 
الإثبات؛ لأن النفي هو الأصل في الأَيْمَان. . وعن الإضطخريّ: أن | الإثبات مقدم ؛ ؛ لأنه 
المقمتود وهذا الخلاف في الاستحباب أو الاستحقاق. 

والأظهر: الأول» ونقل الإمام الثّاني. 

وذ فف تكلك أرلا على سيره اله فلو اماف اله اتات كان لرا راذا 
حَلَفَ مَنْ وقعت البداية به على التفى عرضت اليمين على الثانى» فإف نكل سلف الأول 
على الإنْبَات وقضى له وإنْ نكل عن الإثبات لم يقض له لاحتمال صدقه في نفي ما 
يدعيه صاحبه» وكذبه فيما يدعيه. ثم عن الشيخ أبي محمد أنه كما لو تَحَالفاء لأن 
المَزدُودة عليه عن يمين الرّدّ نازلة في الدّعَارَّى منزلة حلف الئاكل أَوّلأًء ولو نكل الأول 
عن اليمين حلف الآخر على التي والإثبات وتضَى له ولو حلفا على التي فوجهان: 

أصحهما وبه قال الشيخ أبو محمد: أنه يكفي ذلك» ولا حاجة بعده إلى يمين 
الإثبات؟ لأن المُحؤج إلى الفسخ جهالة الدَّمَن وقد حصلت . ' 

والّاني : أنه تعرض يمين الإنْبّات عليهماء فإن حلفا تمٌ التّحالف» وإن نكل 
أحدهما قضى للحالف» والقول في أنه يقدم يمين النَّمّي أو الإثبات بما ذكرنا على تقدير 
الاكْتِقاء بيمين واحدة» ولو عرضت اليّمِيْنُ عليهما فتكلا جميعاً فيه وجهان للإمام : 

أحدهما: أن تَتاكُلهما كتحالفهماء كما أنه إذا تداعى رجلان مولوداً كان ذلك 

والثاني : أنه يوقف الأمر وكأنهما تركا الخصومة"؟. 

قوله في الكتاب في المسألة الأولى : (وقيل: إنه يَبْدَأْ بالمشتري وهو مخرج) إنما 
(1) قال النووي: هذان الوجهان» ذكرهما إمام الحرمين احتمالين لنفسهء وذكر أن أئمة المذهب لم 


يتعرّضوا لهذه المسألة» ثم ذكر في آخر كلامه أنه رأى التوقف لبعض المتقدّمين. وقال الغزالي 
في «البسيط»:. له حكم التحالف على الظاهر. والأصح: اختيار التوقف. ينظر الروضة /7757. 


A٤‏ كتاب البيع/ التحالف 
ذكر ذلك؛ لأنه مأخوذ من نَصّه في الصَّدّاق» يجوز إعلام قوله» وقيل في الموضعين 
بالواو للطريق القاطعة بأن البداية بالبائع. وقوله: (فالبداءة بالبائع) مُعَلّْم بالحاء. وقوله: 
(يبدأ بالمشتري) بالألف . قوله: (يتساويان) بهما. وقوله: (فيتقدم بالقّرعة أو برأي 
القاضي) ليس لِلتَّخييرء وإنما أراد به الوجهين اللّذَيْن قدمناهما. 

وقوله: (ويقدم النّفي) في المَسألة الثانية معلّم بالواو. 

وقوله: (بل يحلف البائع على النفي) إلى آخره مفرع على أن البداية بالبائع . 

قال الغزالي : نا حم احالف نهو إِنشاء الفسخ ذا اسْتَمَرًا عَلَى التْرّاع» وَفِيه 
قول مُخَرُج أنه ينيځ ٠‏ ْم القَاضِي يَفْسَحُ . أو مَ (و) أرَادَ مِنَ المُتَعَاقِدَيْنَ فيه وَجْهَانٍ. 

قال الرَّافِعِيُ : الفصل الثالث في حكم التّحالف وثمرته إذا تحالف المتعاقدان» 
ففي العقد وجهان: 

أحدهما: أنه يَنفسخ كما يَنْفّسخ التكاح بتحالف المُتلآعنين؛ ولأن التّحَالف يحقق 
ما قالاه» ولو قال البائع : بعت بألف› فقال المشتري: اشتريت بخمسمائة لم ينعقد» 
فكذلك هاهنا. ١‏ 

وأصحهما وهو المنصوص: أنه لا ينفسخ؛ لأن البّينة أقوى من اليمين» ولو أقام 
كل واحد منهما بينة على ما يقوله لا ينفسخ العقد» فباليمين أؤلى أن لا ينفسخ . 

التفريع : إن قُلْنَا بالأول فلو تصادقا على أخذ الثمن لم يعد نافذاًء بل لا بد من 
تجديد عَقْدِء وهل يَْمُسخ في الحال أو نتبين ارتفاعه من أصله؟ فيه وجهان: 

أظهرهما: أولهما لنفوذ تَصَرُفَات المُشْتري قبل الاختلاف. 

ويحكى الثاني عن أبي بكر الفارسي . 

وإن قلنا بالأصح» فالحكم يدعوهما بعد التحَالف إلى المُوَاقَْة فينظر هل يعطى 
يا راو له دار ا 
دباترعيان : اا الحاكم كالفسغ بالكة: 0 

وأظهرهما: أن للمتعاقدين أيضاً أنْ يفسخاء ولأحدهما أن ينفرد به كالفسخ 
بالعيب. قال الإمام: وإذا قلنا: الحاكم هو الَّذِي يفسخ فذاك إذا استمرًا على التزاع ولم 
يفسخا أو التمسا الفسخ فأمًا إذا أعرضنا عن الخُصٌومة ولم يتوافقا على شيء ولا فسخا 
ففيه ترددء ثم إذا فسخ العَفْد ارتفع في الظاهرء وهل يرتفع في الباطن؟ فيه ثلاثة أوجه: 

أحدها: لاء لأن سبب الفَسْخ تعذر إمضائه لعدم الوقوف على الثمن» وإنه أمر 


كتاب البيع / التحالف Ao‏ 


يتعلق بالظاهر. والثاني: نعم؛ كالفّسْخ يتعلّق بالعيب. 

والئّالث: ِنْ كان البائع صَادِقاً فنعم لتعذر وصوله إلى حَقّه كما لو فسخ بإفلاس 
المشتري» وإ كان كاذباً فلا تمكنه من الوصول إلى ما ثبت له» وهل يجري مثل هذا 
الخلاف إذا فرعنا على انفساخ العقد بنفس التّحَالفء أم يجزم بالارتفاع باطناً أيضاً؟ 

اختلفوا فيه» وإذا قلنا بالارتفاع باطناً تراذا وتصرف كل واحد منهما فيما عاد إليهء 
وإن منعناه لم يجز لهما النّصرف» لكن لو كان البائع صادقاً فقد ظَفَرَ بمال من ظلمه لما 
استرد المبيع فله بيعه» إما بالحاكم في أحد الوجهين أو بنفسه في أصحهما واستيفاء حقه 
من ثمنه. . واعلم أن جميع ما ذكرناه مفرغ في قالب واحد» وهو أن يكون اختلافهما في 
قدر الثمن» وللومام عبارة نحو هذه الصورة. وسائر صور الالختلآف» وهي أن المُسْخ 
إن صدر من المحق فالوجه تنفيذه باطناًء وإن صدر من المبطل فالوجه منعه» وإن صدر 
منهما جميعاً فلآ شك في الالْفِسَاخْ باطناً» وليس ذلك موضع الخلاف. 

قال المصنف في «الوسيط»: كما لو تَقَايلاء وإذا صدر من المبطل ولم ينفذه باطناً 
فطريق الصادق إنشاء الفسخ» وإن أراد الملك فيما عاد إليهء ون صدر من القاضي 
فالظاهر الانْفِسَاحْ باطناً لينتفع به المحق . 

قال الغزالي : م َد عَيينَ المَبِيع عِنْدَ اتاخ إن كان قَائِماً ولا فَقِيمَمهُ ند اَلَف 
اغتباراً بِقيمَتِهِ يَوْمَ التلّف عَلَى الأصَحٌء وَقِيل: : يُعْتَبْرَ يوم م المَبْضِء الوك المبيع عَبْدَيْنِ 
وَتَلْفْ أحَدُهُمَا ضُمْ قِيمَةُ اناف إلى القَائم ؛ َو گان تَعَهِبَ في يد ه صم أزش العَيب 
لَه ون كَانَ آبقاً أؤ مُكَائَبَ أو مَرْخُوناً أو مُكَرَى ُرَم م القِيمَة وَإِذَا ارْتَفَعتٍ المَوَانِعُ قفي 
رَدْ العَيْنِ وَاسْتِردَادٍ القِيمّة خلافٌ . 

قال الرّافِعِيُ : إذا انفسخ البيع بالتنّحَالئف أو فسخء فعلى المشتري رد المبيع إن كان 
قائماً بحالة . 

لما روي أنه َة قال: «إِذًا اَلَف الْمْتَبَايِعَانٍ تَحَالَقًا وَتَرَادا»"“ ويسلم له الولد 
رة E‏ والمَهر» وإن كان الفا ف سواء كانت أكثر من الثمن الذي 
يَذّعيه البائع أو أقلء وفي القمية المعتبرة وجوه. وقال الإمام أقوال: 


)1( قال الحافظ : رواه مالك بلاغاً عن ابن مسعود» ورواه أحمد والترمذي وابن ن ماجة بإسناد منقطعء 
والطبراني في الكبير مرفوعاً بلفظ البيعان إذا اختلفا في البيع ترادان» رواته ثقات. لکن اختلف فى 
عبد الرحمن بن صالح وما أظنه حفظه فقد جزم الشافعي أن طرق هذا الحديث عن ابن مسعود 
ليس فيها. شيء موصول. 

العزيز شرح الوجيز ج 4/م ۲١‏ 
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أصخُها: عند المصنف: أن الاعتبار بقيمة يوم التلف؛ لأن مورد القَْخ العَيْن لو 
بقيت» والقيمة خلف عنهاء فإذا فات الأصل» فحينئٍ ينظر إليها . 

والتّاني : أنه يعتبر قيمة يوم القبض؛ لأنه وقت دخول المبيع في ضمانه» ثم ما 
يعرض من زيادة أو تُقْصان فهو في ملكهء ولم يذكر في الكتاب سوى هذين . 

والتًالث: أنه يعتبر أقل القيمتين؛ لأنها إِنْ كانت يوم العقد أقل فالزيّادة حدثت في 
ملك المشتري» وإنْ كانت يوم القَبْض أقل فهو يوم دخوله في ضمانه» وقد ذكرنا نُظِيرَ 
هذه اللّلاثة في القيمة التي نعتبرها لمعرفة الأزش . 

والرابع وقد أورده مع الأول في «التهذيب»: أنَّ الاعتبار بأقصى القيم من يوم 
القَبْض إلى يوم التّلف؛ لأن يده يد ضَمَان فتعتبر أعلى القيم . 

قال الشيخ أبو علي : هذا الخلاف ناظر إلى أن العقد يرتفع من أَصْله أو من حينه. 

إن قلنا بالأول فالواجب أقصى القيم . 

وإن قلنا بالثاني اعتبرنا قيمة يوم التلف. 

ولو اشترى عبدين وتلف أحدهماء ثم اختلفا وتحالفاء هل يرد العبد الباقي؟ 

فيه الخلاف المذكور في مثلهء وإذا وجد الباقي معيباًء إن قلنا: يردء فيضم قيمة 
التالف إليه» وفي القمية المعتبرة الأوجه. ولعل باحثاً يقول: لم كان الأصح هاهنا غير 
الأصح في القيمة المعتبرة لمعرفة الأرش؟ 

والجواب: يجوز أن يكون السَّبّبٍ فيه ما أشار إليه الإمام» وهو أن النظر إلى 
القيمة نَمّ ليس ليغرم ولكن ليعرف منها الأزش الذي هو جزء من النَّمنْء وكذلك 
ET‏ العَبْدّين ووجد عيباً بالبّاقي وجوزنا إفراده بالرّدء يوزع الثمن 
على قيمة التَّالظِف والباقي؛ وهاهنا المغرم القيمة فكان النّظر إلى حالة الإتلاف أليق» وإن 
كان المَبيع قائما إلا أله فد تتت رده مع الأرش» وهو قدر ما نقص من القيمة؛ لأن 
الكل مضمون على المشتري بالقيمة فيكون البعض مَضْمُونا ببعض اليم بخلاف ما 
لو تَعَيّبِ المبيع في يد البّاِم وأفضى الأمر إلى الأزش يجب جزء مِنَ الثّمن؛ لأن الكل 
مَضْمُون على البائع بالثمن» فكذلك البعض . 
قال الشَّيخ أبو علي: وهذا أصل مُطرد في المَسَائل أن كل موضع لو تلف الكل 
كان مضموناً على الشّخْص بالقيمة» فإذا تلف البَعْض كان مضموناً عليه ببعض القيمة 
كالمغصوب وغيره» إلا في صورة: 

وهي أنه إذا عجل زكاة ماله» ثم تلف ماله قبل الحول وكان ما عجله تالفاً يغرم 
المسكين القيمة» ولو كان معيباً ففي الأزش وجهان» وهذه المسألة قد بيناها في 
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موضعهاء وميل الشيخ إلى طرد الأصل فيها. ثم التلف قد يكون حقيقياًء وقد يكون 
حكمياً؛ كما لو كان المشتري قد وقف المبيع › > أو أعتقه» أو باعه» أو وهبه 0 
فتجب القيمة» وهذه التصرفات ماضية على الصحة. 

وعن أبى بكر الفارسى : أنه يَتَبِيّن بجريان التّحَالف فسادها وتردٌ العَيّْن. 

والنَّعيّبِ أيضاً قد يكون حقيقياًء وقد يكون حكمياًء كما لو زوج الجارية المبيعة 
أو العبد المبيع › فعليه ما بين قيمتها مزوجة وخلية» وتعود إلى البائع والنكاح بحاله» 
وعن الفارسي : أنه يبطل النحاح أيضاًء ومَهُما اختلفا في قدر القيمة. 

والأزش فالقول TT‏ ا الف .قد اننب 
نت لمر الوصول 7 ا كتابة صحيحة» 0 رهنه فالبائع بالخبار بين 
أخذ القيمة وبين الصّبر إلى انفكاك الرهن» ولو أجره فيبني على أن بيع المستأجر هل 

وإن قلنا: تعم» فللبائع أخذه لكنه يترك عند المستأجر إلى انقضاء المدةء والأجرة 
المُسَمَاة للمشتري» وعليه للبائع أجرة المِثْل للمدة الباقية. وإن كان قد آجره من البائع 
فله أخذه لا مَحَالَة وفي انفساخ الإجَارَة وجهان كما لو باع الدار المُكْرّاة من المكتري . 

إن قلنا: لا ينفسخ» فعلى البائع المُسَمَى للمشتري» وعلن المشتري جر رة مثل 
المدة الباقية للبائع» وإذا غَرّمّ القيمة في هذه الصورة» ثم ارتفع السَبَبَ الحائل وأمكن 
الرد»ء هل تسترد القيمة وترد العين؟ يبنى ذلك على أنه قبل ارتفاع الحائل ملك من؟ أما 
الآبق ففيه وجهان: أحدهما: أنه يبقى للمشتري والفسخ لا يرد على الآبق كالمبيع» 
وإنما هو وارد على القيمة. وأصحهما: أنه في إِبَاقِهِ ملك للبائع» والمّسْخْ وارد عليه 
وإنما وجبت القيمة للحيلولة . وأما المرهون والمكاتب ففيهما طريقان: 

أحدهما: طرد الوجهين. 

وأظهرهماء وبه قال الشيخ أبو محمد: القَّطع ببقاء الملك للمشتري» كما أن 
المشتري إذا أفلس بالنّمن والعبد آبق يجوز للبائع الفسخ والرجوع إليه» ولو كان مرهوناً 
أو مُكاتباً له ذلك» وأما المكري إذا منعنا بيعه فهو كالمرهونء والمكاتب والآبق؛ لأن 
حق المكري يتعلّق بمورد البَنْع والفسخ. وهو فيه احتمالان للإمام: فإذا قلنا ببقاء الملك 
للمشتري فالفَّسْحُ وارد على القيمة» كما في صورة التّلّف فلا رد ولا اسْتَرْدَاد وإن قلنا 
بانقلابه إلى البائع» ثبت الرد والاسترداد عند ارتفاع الحيلولة» والله أعلم. 


وتختم الباب بفروع : 


TAA‏ كتاب البيع/ التحالف 


أحدها: لو اختلف المُتَبَايعان لس GE‏ الوص 0 
بر الخد اليح إن لم يكن الأمر كما قال فلا يعتق العبد في الحال؛ لأنه ملك 
المشتري» وهو صادق بزعمه» ثم إن فسخ العقد أو عاد العبد إلى البائع بسبب آخر عتق 
عليه» لأن المشتري كاذب بزعمه» والعبد قد عتق عليه» فهو كمن أقرّ بحريّة العبد ثم 
شتراه» ولا يعتق في الباطن إِنْ كان البائع كاذباً» ويعتق على المشتري إن كان صادقاًء 
وولاء هذا العبد موقوف لا يدعيه البائع ولا المشتري. 


ولو صدق المشتري البائ ئع حكم يعتقه عليه» ويرد الفسخ إن تفاسخاء كما لو رد 
العبد بعيب» ثم قال: كنت أعت يرد الفسخ ويحكم يفيه . ولو صدق البائع المشتري». 
نظر إن حلف البائع بالحرِيّة أوّلا ثم المشتري» فإذا صدقه البائع عقب يمينه› ثم عاد 
العبد إليه لم ي عد ١‏ له لو مكلك کت هف حى ی 
بعتقه» وإنْ حلف المشتري بحريته أوَلاً : ثم حلف البائع» ثم صدقه عتق إذا عاد إليهء 
ان جلفه بعد ف نشی کا له ورزر اش عا 


ولو كانت المَسْألة بحالها لكن المبيع بعض العبد» فإذا عاد إِلَى مِلْك البائع عتق 
ذلك القدر عليه ولم يقوّم عليه الباقي؛ لأنه لم يحصل العِنْق بمباشرته» بل بإقرار على 
غيره» فصار كما لو خلف اثنين وعبداً فقال أحدهما: أعتق أبى هذا العبد وأنكره 
الآخرء يعتق نصيب المُقر ولا يقوّم عليه الباقي» وهذا الفرع من مولدات ابن الحَدّاد - 


رحمه الله -. 

: ففي تحالفهما وجهان‎ as 
5 5 

مقبول 

الثالث: لو كان المبيع جارية ووطئها المشتري ثم اختلفا وتحالفاء إن كانت كنا 
ا E‏ مع أزش البكارة؛ لأنه نقصان جزء» وإذا 
وجهان: 

أصحهما : نعم؟ لبقاء ملكه» وبعد التحالف وقبل الفسخ وجهان مرتبان» وأولى 
بالتحريم لإشرافه على الزوال. 


(۱( ينبغي أن يكون الأصح: التحالف وفائدته الفسخ أو أن ينكل أحدهما فيحلف الآخر ويقضي له إذا 
قلنا: حلفاً مع النكول كالبينة. ينظر الروضة ۳/ .٠٤٠‏ 


كتاب ابيع / التحالف ۳۸4۹ 


الرابح : لو تقايلا المتبايعانء أورد المشتري المبيع بِعَيْبِ بعد قبض البائع الثمن» 
واختلفا في قدر الشمن» فالقول قول البائع مع يمينه؛ لأن العقد قد ارتفع» والمشتري 
يدعى زيادة» والأصل عدمها"' . 


)١(‏ قال النووي: لو قال البائع بعت الشجرة بعد التأبير فالثمرة لي» فقال المشتري: بل قبلهء فلي 
فالقول قول البائع» لأن الأصل بكاء ملكهء ولو اشترى عبدين فتلف أحدهما ووجد بالآخر عيباً 
فرده وقلنا يجوز رد أحدهما فاختلف في قيمة التعالف فالقول قول البائع على الأظهر لأنه ملك 
الثمن فلا يزال ملكه إلا عما يقربه والثاني قول المشتري كالغارم وذكر في التتمة وجهاً أنهما إذا 
اختلفا في صفة البيع لا يتحالفان بل القول قول البائع لأنه الصفة المشروطة نلحقه بالعيب فصار 
كدعواه عيباً لو اختلف في وقت وجود العيب كان القول قول البائع والصحيح أنهما يتحالفان كما 
سبق وبه قطع الأصحاب قال في التتمة لو اختلفا في انقضاء الأجل حكى عن نصه أن القول قول 
البائع» قال أصحابنا صورة المسألة في السلم لأن الأجل في السلم حق البائع فإذا ادعى المسلم 
انقضاءه فقد ادعى استحقاق مطالبه والبائع المسلم إليه ينكرها فالقول قول ولأن اختلافها في 
انقضاء الأجل مع اتفاقهما على قدره اختلاف في تاريخ العقد فكان المسلم يدعي وقوعه في 
شهرء والمسلم إليه ينكره فلو اختلفا في أصل العقد كان القول قول منكره» فكذا هناء وأما في 
باب الشراء فالأجل حق المشتري» فالقول قوله لما ذكرنا من العلتين فلو باع شيئاًء ومات فظهر 
أن المبيع كان لابن الميت فقال المشتري: باعه عليك أبوك في صغرك لحاجة وصدقه الابن أن 
الأب باعه في صغره لكن قال لم يبعه علي بل باعه لنفسه متعدياً. قال الغزالي في الفتاوى: القول 
قول المشتري لأن الأب نائب الشرع فلا يتهم إلا بحجة كما لو قال: اشتريت من وكيلك فقال هو 
وكيلي ولكن باع لنفسه فالقول قول المشتري. 


كتَابُ ۱ (ND qs‏ وَالقَوْضَ» وَفيه بَايَانِ 
الأول ذ في شَرَائِطِهِ 
قال الغزالي : وَالمتْمَنُ عَلَيِهِ مِنْهَا حَمْسَةٌ: الأول تَسْلِيمُ رَأس المَالٍ في المَلِس 
جَبْراً لِلعْرَرٍ في الجَانِب الأځرء لو گان في اة عن في المَجْلِسٍ فَهُوَ كالتغيين في 
العَقّْدِء وَكَذَِكَ في الصَّرْفٍء وَفي يِل ذَلِكَ في بَيِعَ الطمَام خلاف». e‏ 
اسرد عَئِنُ رَأس المَالٍ وَإِنْ كَانَ ذ مُيْنَ بَعْدَ العَقْدِ عَلَى الأصَحْ. 
قال الرَّافِعِيُ: قال الله تعالى: يا أَيْهَا الْذِينَ آمَنُوا إذا تَدَاَنْثُمْ بِدَئْنٍ إلى أَجَلٍ 
مُسَمَى > الآية . ٩‏ 
وعن ابن عباس رضي الله عنهما ‏ أن الْمُرَادَ مِنْهُ السلّ . 
وروي أن النبي كل قَدِمَ الْمَدِيئةَ وَهُمْ يُسْلِفُونَ فِي الثّمْرِ السّكة وَالِسَتََيْنٍ م قال : 
رالات فَقَالَ: «مَن اسلف ْف في َيل مَغلُوم وَوَرْنِ مَعْلُوم إلى أجل مَعلُومه. 
وجمع في هذا الكتاب بين السَّلّم والقَرْض لتقاربهما واشتراكهما لفظاً ومعنى 
أما اللفظ فلأن كل واحد منهما يسمى سَلَفًا. ا ش 
وأما المعنى فلأن كل واحد منهما إثبات مال في الذّمّة مبذول في الحال. 


)١(‏ السلم لغة: والسلم بالتحريك السلف» وأسلم في الشيء وسلم وأسلف بمعنى واحد والاسم 
السلم. انظر لسان العرب: ۲۰۸۱/۳ المصباح المنير: 2787/7 تحرير التنبيه: .۲٠۹‏ 
واصطلاحاً : عرفه الحنفية بأنه: عبارة عن نوع بيع معجل فيه الثمن ‏ هو أخذ عاجل بآجل. عرفه 
الشافعية بأنه: بيع موصوف في الذمة. عرفه المالكية بأنه: بيع شيء موصوف في الذمة بغير جنسه 
مؤجلاً. عرفه الحنابلة بأنه: عقد على موصوف في بذمة مؤجل بثمن مقبوض بمجلس عقد. 
انظر: مغني المحتاج: ٠٠١/۲‏ مواهب الجليل: 2515/4 مطالب أولي النهي: 7//ا١237‏ 
حاشية ابن عابدين: 2707/5 أسهل المبارك: ۳۱۱/۲ كشاف القناع: ۲۸۸/۳. 

(۲) سورة البقرة (۲۸۲). ش 

)۳( أخرجه البيهقي 11 بإسناد صحيح . 

. 110 £ آخرجه البخاري ۹ ومسلم‎ )٤( 
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كتاب السلم والقرض/ شرائطه ۳۹۱ 


وذكروا في تفسير السَلّم عبارات متقاربة : 

ومنها: أنه اسلاف عوض حاضر في عوض موصوف في الذمّة. 

واعلم أن السّلَّم بيع على ما مرء وقد سبق القَْل فيما يعتبر لصِحّة البيع . 

والسَّلّم يختّصٌ بأمورء عقد الباب الأول لبيانهاء وإنما قال: والمتفق عليه منها 
خمسة» لأن معظم الأئمة جعلوا شرائط السَّلّم سبعاً» وضمّوا إلى الخمس العِلّم بقدر 
رأس المال» وبيان موضع التسليم» وفيهما اختلاف قول كما سيأتي إن شاء الله تعالى 
وقد أدرجهما حُسَة الإسلام في أثناء الكلام لكن لم يفردهما بالتّْجمة» وقد تعمد أكثر 
من السّبع وحقيقة الأمر في مثل ذلك لا تختلف . 

الشَّرْط الأول: تسليم رأس المَالٍ في مجلس العقد"» واحتج لاشتراطه بأن 
المْسَلّم فيه دَيْن في الذّمة» فلو خر تسليم رأس المال عن المجلس لكان ذلك في معنى 
بيع الكالي بالكالي“؛ لأن تأخير التسليم نازل منزلة الذَيْنيّة في الصّرف وغيره. 

وقوله في الكتاب: (جبراً للعّرر في الجانب الآخر) أراد به أن العّرّر في المُسَلمِ 
فيه احتمل للحاجةء فجبر ذلك بتأكيد العِرّض الثاني بالتعجيل كيلا يعظم الغّرّر في 
الطرفين. إذا تقرر ذلك فلو تفرقا قبل قبض رأس المال بطل العقدء وبه قال أبو حنيفة 
وأحمد. 9 

وقال مالك: إن تأخر التّسلِيم مدة يسيرة كاليوم واليومين لم يضرء وإن تأخر مدة 
طويلة بطل العقدء ولو تَمَرّقا قبل تَسْلِيمٍ بعضه بطل المد فيما لم يقبض» وسقط بقسطه 
من المُسَلْم فيه» والحكم في المقبوض كما لو اشترى شَيْئَِين فتلف أحدهما قبل 
القبض”" . 

ويجوز أن يجعل رأس المال مَنْمَعة عبد أو دار مدة معلومة وتسليمها بتسليم 
العَيّْنَ. ولا يشترط تعيين رأس المال عند العقد. 

ولو قال: أسلمت إليك ديناراً في ذمتي في كذا ثم عَيّن وسَلّم في المجلس جازء 


)١(‏ المراد ما دام الخيار باقياً حتى لو تخايرا أي تقابضا أبطل السلم كنظيره من الربا كما هو منقول عن 
القفال في شرح التلخيص . 

(۲) كال الدين كلئاً: تأخر فهو كالىء. انظر المعجم الوسيط ۸۷۹/۲. 

(۳) يؤخذ من هذا ثبوت الخيار وبه صرح في الأنوار وجزم السبكي بخلافه. مغني المحتاج .٠٠١/۲‏ 


۳۹۲ كتاب السلم والقرض/ شرائطه 
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وكذلك في الصَّرْفء ولو باع ديناراً بدينار أو بدراهم في الذمة ثم عين وسلم في 
المجلس جاز. 

ولو باع طعاماً بطعام في الذمة ثم عين وسلم في المجلس فوجهان: 

. أحدهما: المنع؛ لأن الوصف فيه يطول بخلاف الصّرْف» فن الأمر ف في التُقُود 
أهون؛ ولهذا يكفي فيها الإطلاق ولا يكفي في العروض. 

والثاني : الجوازء ويصفه كما يصف السلم فيه والأشبه بكلام الشيخ أبي علي 
والأئمة أن هذا أظهرء وطظَئِي أنه تقدم ذكر هذا الخلاف أو نظيره» ولو قبض رأس المال 
ثم أؤْدّعه المُسلم إليه قبل التفرق جاز. ولو رده عليه بِدَيْن كان له عليه . 

قال أبو العباس الرُوِيانَيٌُ: لا يصح؛ لأنه تصرف منه قبل البرام مِلْكه عليه» فإذا 
تفرقاء فمن بعض الأصحاب أنه يصح السّلّم بحصول القبض» ايم الملك ويستائف 
إقباضه للدّين» ولو كان له في ذِمّة الغَيْرِ دَرَاهم فقال: أسلمت إليك الدراهم الي في 
ذمتك كا EE‏ لأنه بيع الدّين بالدَّيْنَء وإن كان 
حالاً ولم يسلم المسلم فيه قبل التفرق فكمثل» > وإن أحضره وسلمه فوجهان: 

أحدهما: يصح. كما لو صالح من تلك الدراهم على دنانير وسلّمها في 
المجلس . 

وأظهرهما: المنع؛ لأن قبض المسلم فيه ليس بشرط وإن كان السلم حالاً فلو 
وجد لكان متبرعاً به» وأحكام البيع لا تى على التبرعات» ألا تَرَى أنه لو باع طعاماً 
بطعام إلى أجل ثم تبرعا بالإحضار لم يجز. وأطلق صاحب «النّتمة» الوجهين في أن 
تسليم المُسَلم فيه في المجلس وهو حال هل يغني عن تسليم رأس المال؟ 

والأظهر : المنع . 

ولا يجوز أنْ يحيل المسلم برأس المال على غيره» وإن قبضه المسلم إليه 
من المحال عليه في المجالس؛ لأن بالحِوّالّة يتحول الحق إلى ذمة المُحَال عليه 
فهو يؤديه من جهة نفسه لا من جهة جهة المْسَلمٍ ولو قبضه المُسَلم وسلمه إلى المسلم 
إليه جازء ولو قال للمحال عليه: : سلمته إليه» ففعل لم يكف لصحة المسلم؛ لأن 
الإنسان في إزالة ملكه لا يصير وَكيلاً للخيرء لكن يجعل المسلم إليه وكيلاً عن 
اا ا ا ل gE‏ 
00 وإن جعلنا بالجوّالة قبضاً؛ لان المعتبر في السَلّم القبض الكق: ولو 
أحضر رأس المال. فقال. المسلم إليه: سلمه إليه ففعل صح» ويكون المحتال 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ۳4۳ 


وكيلاً عن المسلم إليه في القبض“. 

ولو كان رَأَسُ المَالٍ دراهم في الذّمّة فصالح عنها على مال لم يصح» وإنْ قبض 
ما صالح عليه» ولو كان عبداً فأعتقه المسلم إليه قبل القبض لم يصح» إن لم نصخح 
إعتاق المشتري قبل القبض» وإن صححناه فوجهان: 

وجه الفرق: أنه لو نفذ لصار قابضاً من طريق الحكم» وأنه غير كاف في السَّلَّم 
بدليل الجوّالة» فعلى” هذا إن تفرقا قبل قَبْضه بطل العَقْدء وإن تَقُرّقا بعده صَحّء وفي 
نفوذ العثق وجهان. ومتى فسخ السّلّم بسبب يقتضيه”" وكان رأس المال معيناً في ابتداء 
العَفد وهو باق رجع المسلم إليه» وإن كان تَالَِاً رجع إلى بَدَلهء وهو المثْل أو القِيمّة؛ 
وإن كان رأس المال موصوفاً في الذمةء ثم عجل في المجلس وهو باق فهل له المُطالبة 
بعينه أم للمسلم إليه الإتيان بېدله؟ فيه وجهان: 

الوجه النّاني: أذ اعفد يهار ابلك القت هارن وو لي أن 
المُعَيِّن في المجلس كالمَعَيّن في العقد. 

فرع: وإذا وجدنا رأس المال في يد المسلم إليه واختلفاء فقال المسلم: أقبضتكه 
بعد التُفرق» E‏ ل E‏ 

قال الغزالي: وَأصَح القَولَين وَهْوَ اخْتِيَارٌ المُرَنِيَ أَنّ را المَال 1 کان جُرَاقَاً غَيِرَ 
مُقَدَرِ جَارٌ العَقْدُ (ح) كما يَجُورُ في البَيع وَكَمَا يَجُورُ مَعَ الجَهْل بِقِيمَته 

قال الرَّافِعِيُ: عرفت أنَّ رأس المال يجوز أن يكون في الدّمة ثم يسلم في 
المجلس» ويجوز أنْ يكون مُعَيّناً فى العقدء فعلى التَّقُدير الأول لا بد من معرفة قدره 
وذكر صفاته إذا كان عرضاً وعلى التقدير الثاني هل تكفي معاينته؟ فيه قولان: 

أحدهما: لاء بل لا بد من بيان صِمَّاته ومعرفة مقداره بالكيْل فى المّكيلات» 
والوّزن في المَوْرُونات» والرّرع في المزروعات؛ لأنه أحد العوضين في السلم» فلا 
يجوز أن يكون جُرَافاً كالهرّض الثاني» وأيضاً فإن السّلّم لا يتم في الحالء وإنما هو 


(1) فيصح العقد في إحالة المسلم» والفرق ما وجهوا به ذلك أن القبض فيه يقبض عن غير وجهة السلم 
بخلافه هنا والحوالة بكل تقدير فاسدة لتوقف صحتها على صحة الاعتياض عن المحال به وعليه وهي 
منتفية في رأس مال السلم ولأن صحتها تستلزم صحة السلم بغير قبض حقيقي . (قاله الخطيب). 

فق أي فعلى القول بالفرق وهو الإبطال هاهنا بخلاف البيع . 

(۳) كانقطاع المسلم فيه عند حلوله. 


4 كتاب السلم والقرض/ شرائطه 


عقد منتظر تمامه بتسليم المسلم فيه» وربما ينقطع ويكون رأس المال تالفاًء فلا يدري 
إلى ماذا يقع الرجوع» وبهذا القول قال مالك وأحمدء واختاره أبو إسحاق. 
وأصحهما وبه قال المزني: أن المُعَايَة كافية كما في البيع واحتمال المَسْخ ثابت 
في البيع كما في السَلّم» هذا في المِثْلِيّات. : 
ولو كان رأس المال متقوماً وضبطت صفاته بِالمُعَايَئَة ففي اشتراط معرفة قيمته 
طريقان» منهم مَنْ طرد القولين. 
والأكثرون قطعوا بصخة السَّلَّمء ولا فرق على القولين بين السَّلم الحال 
والمؤجل. ومنهم من خصص القولين بالسّلّم المُؤّجَلء وقطع في الحال بأن المُعَاينة 
كافية كما في البيع» ثم موضع القولين ما إذا تفرقا قبل العلم بالقدر والقيمة. 
أما إذا علما ثم تفرقاء فلا خلاف في الصحة» وبنى كثير من الأصحاب على 
هذين القولين أنه هَلْ يجوز أن يجعل رأس مال السَّلّم ما لا يجوز السلم فيه؟ 
إن قلنا بالأصح فيجوز» وإلا فلا. 
قال الإمام: وليس ذلك على هذا الإطلاق» بل الدّرّة الئّميئة إذا عرفا قيمتهاء 
وبالغا في وَضْفِهاء وجب أنْ يجوز جعلها رأس مال؛ لأن منع السَّلّم فيها من الإعزار 
في الوصف يشبه عَرَة الوجود. ا الوجُود في رأس المال» وإذا 
جوزنا السّلّم ورأس المال جُرَافَ ثم تفق الفسخ وتنازعا في قدره فالقول قول المُسَلْم 
إليه لأنه غاره” E‏ ا 0 لأن السلم 
إما حال أو مؤجل. أما الحال ففيه طريقة قاطعة بالصّحَةء وأما المؤجل ففي كتاب 
القاضي ابن كج طريقة قاطعة بالمنع . 
وقوله: (جاز العقد) مُعَلّم بالميم والألف» ويجوز إعلامه بالحاء أيضاً؛ لأن عنده 
إِنْ كان رأس المال مَكيْلاً أو موزوناً وجب ضبط صفاتهء وإن كان مذروعاً أو مَعْدُوداً 
فلا يجب. قوله: (وكما يجوز مع الجَهْل بقيمته) جواب على طريقة الأكثرين. 
قال الغزالي: الشّرْطٌ الكَانِي أن يَكُونَ المُسَلّمْ فيه دَيناًء قلا يَنمَقِدُ في عَين؛ لان 
لَفْظَ السْلّم لِلدّيْنِء وَمَلْ يَْمَقِدُ بَبعاً؟ فيه قؤلانء وَكَدَلِكَ لَو قَالَ: بغت بلا نَمَنِ َل 
َنْعَقِدُ هِبَة؟ وَالأصَحٌ الإبْطَالُلَِهَاقْتِ اللَفْظِء وَلَوْ أَسْلَمَ بلَفْظِ الشُرَاء انْعقَدَ وَعَلْ يَْعَقُِ 
سَلَماً ليجب تَسْلِيمُ رس المَالٍ في المَجْلِس؟ فَعلى وَجْهَينِء مَنْشَوْهُمَا تَقَابْلُ اتر إلى 
اللْفْظِ وَالمَْنَى . 


(1) قال النووي: إذا كان رأس المال دراهم أو دنانير حمل على غالب نقد البلد. فلو استوت لم 
يصح حتى يبين كالثمن ف في البيع . 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه 40 


قال الرَافِعِي: يشترط في المسلم فيه أن يكون دَيْناً؛ لأن لفظ السَّلّف والسَّلّم 
موضوع لِلدّيْن". ولو استعمل لفظ السَّلّم في العَيْن فقال: أسلمت إليك هذا الثوب في 
هذا العبد فليس ما جاء به سلما" وفي انعقاده بيعاً قولان: 

أحدهما: ينعقد نظراً إلى المعنى . 

وأظهرهما: لا؛ لاختلال اللّفظء ولو قال: بعت هذا بلا ثمن أو على أن لا ثمن 
لي عليك فقال: اشتريت وقبضه» هل يكون هبة؟ فيه مثل هذين القولين عن رواية 
القاضي. وهل يكون المقبوض مضموناً على القابض؟ 

فيه وجهان» ولو قال: بعت هذا ولم يتعرض للثمن أصلاً لم يكن ذ ك تمليكاً 
والمقبوض مضمون» ومنهم من طرد فيه الوَجَهَيّنء ولو أسلم بلفظ الشرّاء فقال: 
اشتريت منك ثوباً أو طعاماً صفته كذا بهذه الدراهم» فقال: بعته منك انعقد؛ لأن كل 
سلم بيع» فإذا استعمل لفظ البيع فيه فقد استعمله في موضعهء بخلاف اسْتِعْمَال لفظ 
السَّلّم في البيع» إذ لَّيْس كل بيع يسَلم وإذا انعقد فهو سَّلَّم اعتباراً بالمعنى» أو بيع 
اعتباراً باللفظ » فيه وجهان: 

الأصح على ما ذكره صاحب «التهذيب» وغيره: أن الاعتبار باللفظء فعلى هذا لا 
يجب تسليم الدراهم في المجلس . 

ويثبت فيه خيار الشّرطء وهل يجوز الاعتياض عن الثوب؟ 

فيه قولان كما في الثمن. 


ومنهم من قطع بالمنع ؛ ؛ لأنه مَقَْصود الجئس ال وفي الأثمان الغالب قصد 
الْمَالِيّة لا قصد الجئس. 


وإن قلنا: الاعتبار بالمعنى ° وهو الصحيح عند ابن الصَبّاغ» فهو سَلّم حتى يجب 


)١(‏ واعلم أن شرط الماهية لا بد أن يكون مغايراً لهاء لأن الشرط غير المشروط ولك جزء من 
أجزائها أيضاً لأن الجزء داخل في الماهية والشرط خارج عنهاء وحينئذٍ فكيف يصح أن يجعل 
الدينية شرطاً في المسلم مع أنها داخلة في حقيقته» فإن قيل إنما تعرض لاشتراطه توطئة لذكر 
الأحكام المختصة به. قلنا: نعم يتعرض له ولكن لا يعبر بالشرط» وقد يعتذر عنه بأن الشرط 
يطلق في عرف الفقهاء لمعنى لا بد منه. 

(۲) لانتفاء الدينية . 

(۳) هذه المسألة وقع فيها اضطراب للنووي والرافعي نبهت عليه في المهمات. وعلى أن الفتوى على 
ترجيح السلم اعتماداً على نص الشافعي وغيره. تنبيه: تقييد النووي هذه المسألة بالدراهم ليس 
بشرط بل لو كانت في الذمة كانت على الخلاف المتقدم أيضاً كما صرح به الرافعي. لكنا= 


۳۹٦‏ كتاب السلم والقرض/ شرائطه 


تشليم الدّراهم في المَجلس» ولا يثبت فيه جيّار الشَّرْطء ولا يجوز الاغتياض عن 
الثوب» ولو قال: اشتريت ثوباً صفته كذا في ذمتك بعشرة دراهم في ذمتي» فإن جعلناه 
سلما وجب تَعْيين الدراهم وتسليمها في المجلس» وإن جعلناه بيعاً لم یجب . 

قال الغزالي : ولا ر شد يشرط (ح) في المُسْلّم فيه كول مُؤَجَلاَ وَيِصِخ سَلَمْ الخال 2 
م( وَلَكنْ يُصَرْ 4 رح بِالحُلُولٍ» ان طْلَقَ فَهُوَ مَحْمُولُ عَلَى الأَجَلٍ لافتضاء العَادَة ة الأَجَلَ فَإِنْ 
َظلَقَ ثم ذَكَرَ الأَجَلَ قَبْلَ التّرْقِ جار نص عَلَيهِ. 

قال الرَّافِعِيُ : السَلّم الخال صحيح خلافاً لأبي حنيفة ومالك وأحمد. 

لنا أن في الأجل ضرب من العَرَر؛ لأنه ريما يقدر في الحالء ويعجز عند 
المحلء فإذا جاز مؤجلاً فهو حالاً أجوز» وعن الغرر أبعد؛ إذا عرف ذلك فلو صرح 
بالخلول أو التأجيل فذاك› وإن أطلق فوجهان» وقيل: قولان: 

أحدهما: أن العقد يبطل؛ لأن مطلق العقود يجمل على المعتادء والمعتاد في 
السّلّم التأجيل» وإذا كان كذلك فيفسدء ويكون كما لو ذكر أجلاً مجهولاً. 

والنّاني: يَصح ويكون حالاً كالئّمَن في اليم المطلق وَبالوجه الأول أجاب صاحب 
الكتّاب» لكن الأصح عند الجمهور هو النّاني» وبه قال في «الوسيط». وفي بعض تُسَخ 
الكتاب بدل قوله: «فهو مجهول على النص» فهو محمول على الأجل»ء وهما متقاربان 

فى الغرض» وأما النْص فيمكن تنزيله على ما حكي عن الشَّافِمَي - رضي الله عنه - أنه 

قال: ويذكره حالاً أو مؤجلاً فاعتبر ذكر الول كالتأجيل» ولو أطلقا العَْد ثم ألْحَقًا به 
أجل في مجلس العقد» فالنص لْحُوقه وهو المذهب» ويجيء فيه الخلاف الذي تمذم 
في سائر الإلحاقات» ولو صرّحًا بالتأجيل في مَنْن العقدء ثم أسقطاه في المَجْلِس 
سقط » 1 العقد ال ذكره المسعودي وغيره . 

واعلم أن في نصه على لحوق الأجل الملحق ف فى المجلس دليلاً ظاهراً على صحة 
العقد عند الإطلاق» وال ا اد كه حقلت مها وك ت ا وهذا 
أصل بنى عليه مسألة وهي: أن الشرط الماد للعقد إذا حذفاه في المجلس هل ينحذف 


= إن جعلناه سلماً فلا إشكال في وجوب تعيين الدراهم وتسليمها في المجلس وإن جعلناه بيعاً لم 
يجب التسليم. وأما التعيين فمقتضى كلام الرافعي أنه لا يجب وليس كذلك بل لا بد منه» ولا 
يؤدي إلى بيع الدين بالدين وهو باطل بالإجماع وقد نبه عليه هناء وصرح به المحاملي والفارقي. 

(1) قال الأذرعي: يجب حمل كلامهما على أنه لا يجب التسليم. أما التعيين فلا بد منه وإلا لصار 
بيع دين بدين وهو باطل إجماعاً. 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ۳4۷ 
ظاهر المذهب أنه لا ينحذف ولا ينقلب العقد صحيحاً» وقد ذكرناه من قبل . 
وعن صاحب «التقريب» وجهاً: أنهما لو حذفا الأجل المجهول في المجلمر 

انحذف وصار العقد صحيحاًء واختلفوا في جريان هذا الوجه في سائر المُفُسدات 

كالخيار والرهن الفاسدين وغيرهما» فمنهم من أجراه. 
قال الإمام: والأصح: تخصيصه بالأجل؛ لأن بين الأجل والمجَلس مناسبة لا 

توجد في سَائِرٍ الأمورء وفي أن البائع لا يَمْلك مطالبة المُشتري بالثمن في المجلس»› 

كما لا يملكها في مُدَّة الأجلء فلم يبعد إصلاح الأجل في المجلس» واختلفوا أيضاً في 

أن زمان الخْيّار المَشْروط هل يلحق بالمجلس في حذف الأجل المجهول تفريعاً على 

هذا الوجه؟ 
والأظهر : ا 
قال الغزالي : كم لا يَجُورُ تََقِيتُ الأَجَلِ بالحَصَادٍ وَالدَيَاسِ (م) وَمَا يُخْتَلَفٌ وَقّْهُ 

وَيَحَورٌ ر (وح) بِالنِرُوزِ وَالمَهْرَجَان وَكَذَا بفضح (و) النُصَارَى وَفِطر اليَهُودِ (و) إن كان 


غلم دُونَ مُرَاجَعَتِهِمْ وَفِي قَولِهِ: إلى تَفَرٍ الحجيج» ' أو إلى جمَاَى وَجهان: وَالأَح : 
صِحَنْهُ » > وَالتّنِيلُ عَلَى الأَوْلٍ» وَلَو قَالَ: إِلَى تلا أَشْهْرٍ ت نت ختسَب بالألةٍ لج) إلا شَهرا 


وَاجِداً اْكَسَرَ فِي الابتدَاءِ فَيَكَمَلُ ثَلابِينَ» وَلَوْ قَالَ: إِلَى الجُمْعَةٍ أو رَمَضَانَ جل اول جزءِ 
مِئةء وَلَّوْ قَالَ: في الجْمْعَةٍ أو في رَمَضَانَ فَهُوَ مَجْهُولُ لأنه جَعَلَهُ ظَرْفاًء وَل قَالَ: إِلَى 
وَل الشَهرٍ أو إِلَى آخره فَالمَشْهُورٌ البْطلآنْ لأنهُ يعبر به عَنْ جَمِيعٍ الضف الأول وَالنَضْفٍ 
الأخير . 

قال الرَّافِعِيٌُ: غرض الفصل: أنهما إذا ذكرا أجلاً في السَّلّم وجب أنْ يكون 
_ معلوماً. قال: «إِلَى أَجَلٍ مَغْلّوم» وفيه صور: 

إحداها: لا يجوز تأقيته بما يختلف وقته كالحَصّاد والدياس“ وقدوم الحاج» 
خلافاً لمالك . 
لنا أن ذلك يتقدم نَارَةَ ويتأحر أخرى» فأشبه مجيء المطر. 

ولو قال: إلى العطاء لم يبر إن أراد وصوله» وإن أَرَادَ وقت خروجهن وقد عَيّن 
)١(‏ داس الحنظة يدوسه دوساً ودياساً مثل الدّراس ومنهم من ينكر كون الدياس من كلام العرب» 


ومنهم من يقول هو مجاز وكأنه مأخوذ من داس الأرض دوساً إذا شدد وطأه.عليها يقدمه. ينظر 
المصباح .7777/١‏ 


۳۹۸ كتاب السلم والقرض/ شرائطه 
السلطان له وقتاً جاز بخلاف ما إذا قال: إلى وقت الحصادء إذ ليس له وقت مُعَيّنْ. 


ولو قال إلى الصيف أو إلى الشتاء لم يجزء إلا أن يريد الوقت» ويجوز إعلام 
قوله في الكتاب : (وما يختلف وقته) بالواو؛ لأن القاضي أبا القاسم ابن كج ذكر أن ابن 
خْرَبْمَةً ةَ يجوز التأقيت بالميسرة . 

لما روي أن النبي ي «ا شْتَرَى مِنْ يَهُودِيٰ شَيْئاً إلى الْمَيْسرَ" . 

الثانية : المّأقِيت بشهور الفُؤْس والوُوم جائز كالئَّأقِيتِ بشهور العَرّب؛ لأنها 

1" و وكذا ت اوور" واا + ا بیان ران 
كالعيد وعرفة وعاشوراء. 

وفي «النهاية» نقل وجه: أنه لا يجوز التأقيت بهماء ووجهه الماع بأن النّيْرُورَ 
والمِهْرّجَانَ يطلقان على الوقتين الذين تنتهي الشّمْس فيهما إلى أوائل بُرْجَي الحَمّل 
والمِيْران وقد نى ذلك للا ثم يصن مي الشفس كل متنة بمقدار زنع يوم وليلة) 
ولو وقتا بمُضح النّصَارى؛ نص الشافعي ‏ رضي الله عنه ‏ على أنه لا يجوزء فأخذ 
بعض الأصحاب بإطلاقه اجتناباً عن التأقيت بمواقيت الكفار» وعامتهم تَصَلُوا فقالوا: إِنٍ 
اختص بمعرفة وقته الكفار فالجواب ما ذكره» لأنه لا اعتماد على قولهم» وإن عرفه 
المسلمون أيضاً جاز كالئَيْرُوز والمِهْرجَان؛ ثم اعتبر معتبرون فيهما جميعاً معرفة 
المُتَعَاقدين» والأكثرون اكتفوا بمعرفة الناس» وسواء اعتبر معرفتهما أم لاء فلو عرفا 
كفى» وفيه وجه: أنه لا بد من معرفة عدلين من المُسْلِمِين سواهما؛ لأنهما قد 
يختلفان» فلا بد من مَزجع» وفي معنى القُضح”*' سائر أعياد أهل الملّلء كفطر اليَهُود 
ونحوه. 


(۱) أخرجه الترمذي ۳١۲٠ء‏ والنسائي 7/ 944؟» والحاكم 277/7 وقال: صحيح على شرط 
البخاري. 

(؟) فالأشهر العربية واضحة شهر منها ثلاثون يوماً وشهر تسع وعشرون يوماً إلا ذا الحجة فإنها تسع 
وعشرون وخمس وسدس»› فالسنة العربية ثلاثمائة وأربع وخمسون يوماً وخمس وسدس يوم » 
وأما شهور الفرس وهم فارس فعدة كل شهر منها ثلاثون يوماً إلا الأخير فعدته خمسة وثلاثون» 
فتكون سنتهم ثلاثمائة وخمسة وستين يوماً. وأما شهور الروم فالثاني والسابع والتاسع والثاني 
عشر كل منها ثلاثون يوماً والخامس ثمانية وعشرون وربع يوم والسبعة الباقية أحد وثلاثون فتكون 
سنتهم ثلاثمائة وخمسة وستين يوماً وربع يوم فإذا صار الربع أكثر من نصف يوم زيد في الخامس 
يوم» فتصير أيامه تسعة وعشرين وأيام تلك السنة ثلاثمائة وستة وستون» والشهور السريانية 
كالرومية إلا في التسمية. 

(۳) وهو نزل الشمس ببرج الميزان كما سيأتي في كلام المصنف. 

)٤(‏ وهو بكسر الميم وقت نزولها يرجح الحمل كما سيأتي في كلام المصنف. 

)٥(‏ قال النووي: الفصح بكسر الفاء وإسكان الصاد والحاء المهملتين» وهو عيد لهم معروف»› وهو= 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ۳44 


الثّالثة: لو وقتا بَفْرٍ الحجيج”"“ وقيّدوا بالأول أو الثاني جاز» وإن أطلقا فوجهان : 

أحدهما: أن الأجل فاسد؛ لتردد المحل بين النّفرين . 

وأصحهماء ويحكى عن نصه: أنه صحيح › ويحمل على التفر الأول؛ لتحقق 
الام به» وعلى هذا الخلآف التّوقيت بشهر ربيع أو جُمَادى أو بالعيد. 

ولا يحتاج إلى تَعْيين السنة إذا حملنا المذكور على الأول» وحكي عن «الحاوي» 
أن التوقيت بالئّفْر الأول أو الثاني لأهل مَكة جائز؛ لأنه معروف عندهم ولغيرهمٍ 
وَجْهَانء وأ في التّزقيت بيوم القرٌ لأهل مَكْةَ وجهين أيْضاً؛ لأنه لا يعرفه إلا 
خواصهم. وهذا غير فقيه؛ لأنا إن اعتبرنا علم المتعاقدين فلا فرق» وإلأً فهي مشهورة 
في كل ناحية عند المُقَهَاء 4 وخير هيه 

الرّابعة: لو أجلا إلى سنة أو سنين فمطلقه محمول على السَّنِين الهلاآلِيّة» فإِنْ قَيّدا 
بالفَارِسِيّة أو الرُومِيّة أو الَنْمْسِيّة تقيد بالمذكور. 

وتو قال الست كين واه ورن ونا ركذا ملق الاش یرل غل 
الشهور الهلالية» ثم ينظر إن جرى العقد في أول الشهر اعتبر الجميع بالْأهِلّة تامة كانت 
أو ناقصة»› وإن جرى بعد مُضِيٌّ ب بعض الشهر عد الباقي منه بالأيام واعتبرت الشّهور بعده 
بالأَجِلّة ثم يتم المُنْكسِر بالعدد تلاأثين» ونما كان كذلك لأن الشّهر الشّرْعي هو ما بين 
يكين ؛' إل اي ا المتكسر لا نانشو د ا ا الأجل 
عن العَفد» وفيه وجه: أنه إذا الْكَسَر الجميع» فيعتبر الكل بالعدد» ويحكى هذا عن أبي 
حنيفة › والمَذڏهب الأول. 


وضرب الإمام مثلاً للتأجيل بثلاثة أشهر مع فرض الالْكسّار فقال: عقدا وقد بقي 
من صفر» ونقص الرّبيعان وجُمّادى» فيحسب الرّبِيعَان بالأهِلّة ويضم جُمّادى إلى 
اللحظة الباقية من صفرء ويكملان بيوم من جُمّادی الاخرة سوى لخظة» ثم قال: كنت 
أودُ في هذه الصورة أن يكتفي بالأشهر التلاثة» فإنها جَرَتْ عربية ة كَوَامل» وما تمناه هو 
الذي نقله أبو سعد المُتَولي وغيره» وقطعوا بحلول الأجل بانسلاخ جْمَادى في الصورة 


= لفظ عربي. والفطير عيد اليهود ليس عربياًء وقد طرد صاحب الحاوي الوجه في الفصح في 
شهور الفرس وشهور الروم. 

)١(‏ المراد يوم النفر لا نفس النفر لأنه قد يتقدم أو يتأخر. 

(۲) قال النووي: يوم القّرَ بفتح القاف وتشديد الراء وهر ات ری کا ».سمي به لأنهم 
يقرون فيه بمنى» وينفرون بعده النفرين فى الثانى عشر والثالث عشرء وهذا الوجه الذي ذكر في 
(الحاوي) قوي» ودعوى الإمام الرافعي ‏ رحمه الله شهرته عند غير الفقهاء» ومن في معناهم لا 
تقبل» بل ربما لا يعرف القر الكثير من المتفقهين. سه 


4 كتاب السلم والقرض/ شرائطه 


المذكورةء وأن العدد أَنّما يُرَاعى فيما إذا جرى العقد في غير اليوم الأخير وهو 
الصواب. .والله أعلم . 

الخامسة: لو قال: إلى الجمّعَة أو إلى رَمَضَان حل بأول جزء منه؛ لتحقق الاسم 
به» وربما يقال انتهاء يوم الجمعة» وانتهاء شَعْبان والمقصود واحدء ولو قال: محله في 
الجمعة أو في رمضان فوجهان عن ابن أي هريرة : أنه يجوز »› ويحمل على الأول» كما 
لو قال: أنت طالق في يوم كذا. 

وأصحهما: المنع ؛ لأنه جعل اليَوْمٍ أو الشهر ظرفاًء فكأنه قال: محله وقت من 
أوْمَات يوم کذا» وفرقوا به وبَئنَ الطلآق» بأن الطلاق يجوز تَعْلِيقُه بالمَجَامِيل 
والأَغْرّار» بخلاف الس . قال ابن الصباغ نعم» لكن لو كان هذا من ذلك القَبِيْل لوقع 
في الجزء الأخير دون الاوّل وهذا أحسن » والمُؤق مشكل. 

ولو قال: إِلَى أول شهر كذا أو أخره. فعن عامة الأصحاب: بُطلآنه؛ لأن اسم 
الأول يقع على جميع النُضْف فلا بد من البَيّنء ولا فهو متجهول: 


وقال الإمام وصاحب «التهذيب»: وجب أنْ يصح ويحمل على الجزء الأول من 
كل نصف على قياس مسألة التّفرء وأيضاً فإنه إذا أجل إلى يوم حمل على أوله وإن كان 
اسم اليوم عبارة عن جميع الأجزاءء وأيضأً فإن الأمر في الطلآق على ما ذكراه» وأيضا 


وقوله: إلى أول شَهر كذا أقرب إلى هذا المَعْتى مما إذا أطلق ذكر الشهر قال 
الإمام: وقد يحمل النصف الأول على الجزء الأول» والآخر على الجزء الآخرء 
وسينتهى إلى وجه كما أشار إليه فى «الطلاق». 


فرع : لَوْ أسلم في جنس واحد إلى أجلين أو آجال دفعة واحدة كما لو أسلم في 
وَفْر جنطة يسلمه بتججمين» أو أسلم في جِنْسَين إلى أجل كما لو أسلم في جِنْطة وشعير 
إلى شهر» ففي الصورتين قولان: 

أحدهما: البطلان؛ لأنه ريما يتعذّر تسليم بعض التُجُوم أو بعض الأحقاتن: 
فيرتفع العقد فيه» ويتعدّى إلى البّاقي فيصير التنجيم شَرْطأ متضمناً رفع العقد. 


)١(‏ قال النووي: قال جمهور الأصحاب إذا قال في يوم كذاء أو شهر كذاء أو سنة كذا لا يصح على 
الأصحء وسووا بينهما وحكى الطبري في العد وجهاً: أنه يصح في يوم كذا دون الشهرء وجعل 
صاحب الحاوي هذه الصور على مراتب فقال من الأصحاب من قال يبطل في السنة دون الشهر 
قال: فأما اليوم فالصحيح فيه الجواز لقرب ما بين طرفيه» والأصح المعتمد ما قدمناه. 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ٤‏ 


وأصحهما: الصحةء > كما لو باع بثمن منجم أو بجنسين» والخلاف ناظر إلى أن 
الصّفْقة هل تفرق؟ واعلم أن الكلام في أن التّأجيل ليس بشرط في السَّلّم وفي أن شرط 
الأجل ماذا؟ لا اختصاص له بهذا الموضع» وربما كان ذكره بعد الفراغ من الشروط 
كلها أليق والله أعلم. 

قال الغزالي: الشزط لايك أن يود اسم بد تفذورا على ليم : فلآ يصح 
الس َمْ في مُنْقَطع لَدَى المَحَلُ» وَل يَضُرُ الانْقِطاعٌ قَبْلَهُ (ح) وَلآَ بَعْدَهُ ولا يَكفِي الوَجُودُ 
في فُطر آكَرَ لا يعاد قله إِلَهِ في عَرَض المُعَامَلَِ» وََوْ أسْلَمَ في وَفْتٍ البَاكُورَةِ في كَذرِ 
حبر يندز ا ن ولو طَرَأ لاطا بعد قاد الم فأصَحْ لوين أنه لا 

: نقح بل لَه الخيارٌ كما في إَاقٍ العبدِ المَبيع» وَل تين الجر قبل المَحَل كفي تنجيز 
الخيار أو تَأَخْره 5 إلى المَحَلُ قو لآن. 


eS 
وإنما تُعْتّبر على التسليم عند وجوب التسليم» وذلك في البيع والسّلّم» الحال في‎ 
اس ا ارسي ل ل ا‎ 
محل الرُطب الشتاء لم يصحء وكذا لو أسلم فيما يندر وجوده كلحم الصّيْدء حيث يعز‎ 
فيه الد وإن كان غلب على الظّن وجودة» لكن لآ يتوضل إلى تحصيله إلا بمشقة بمشقة‎ 
عظيمة كالقدر الكثير من البَاكَوْرَة» ففيه وجهان:‎ 

أقربهما إلى كلام الأكثرين: البطلان؛ لأنه عقد غرر» فلا يتحمل فيه مُعَاناة 
المَّسّاق العظيمة . 

وأقيسمهما عند الإمام: الصّحة؛ لأن التحصيل ممكن» وقد التزمه المُسَلَّم إليهء 
ولو أسلم في شيء ببلد لا يُوجَد مثله فيه ويوجد في غيره. 

قال في «النهاية»: إن كان قريباً منه صحء وإن کان بعيداً لم يصح > قال: ولا 
تعتبر مَسَافَة القصر هاهناء وإنما التَقُْريب فيه أنْ يقال: إن كان عتاد تقله إليه في غوضص 
المُعَامَلَةَ لا في معرض لا للتحف والمُصَادَرَات صح السّلمء وإلا فلاء ويجيء في آخر 
الفصل ما ينازع في الإعراض عن مسافة القصر. 

ولو كان المسلم فيه عام الوجود عند المحل فلا بأس بانقطاعه قبله أو بعده. 


)١(‏ أي ففي السلم الحال تشترط القدرة عند العقدء وفي السلم المؤجل عند الحلول. خلافاً لأبي 
حنيفة في اشتراط ذلك من حين العقد إلى المحل لما سبق أنه عليه الصلاة والسلام قدم المدينة 

وهم يسلفون في الثمار السنتين والثلاث› ومن المعلوم انقطاعها في هذه المدة. 
العزيز شرح الوجيز ج ٤/م ۲١‏ 


۲ كتاب السلم والقرض/ شرائطه 


وعند أبي حنيفة : يشترط عموم الوجود من وقت العَقّد إلى المحل. 

واحتج الشافعي - رضي الله عنه ‏ بالحديث المذكور في أول الباب» (وهو أنهم 
كانوا يُسْلِفُونَ فِي الما السّنَةَ والسَّتتيْنَ) والثمار لا تبقى هذه المدة بل تنقطع» وإذا أسلم 
فيما يعم وجوده» ثم انقطع عند المحل لِجَائحَة فقولان: : 

أحدهما: أنه يَنْفَسِح العقدء كما لو تلف البَيّم قبل القَبْض . 

وأصحهما وبه قال بو حنيفة : لا ييخ ؛ لأن المسلم فيه فيه يتعلّق بِالذَّمّقَ فأشبه ما 
إذا أفلس المُشْتري بالثمن» لا ينفسخ العَقّد ولكن للبائع الخيار: ولأن هذا العقد ودد 
على مَقْدُور في الظاهرء فعروض الانقطاع كإباق العبد المبيع › وذلك لا يقتضي إلا 
الخِيّار» فكذلك هاهنا المسلم يتخيّر بين أنْ يفسخ العقدء أو يصبر إلى وجود المُسَلم 
فيه . ولا فرق في جُرَيان القولين بين ألا يوجد المسلم فيه عند المخل أصلاء وبين أَنْ 
يكون مَوْجُوداًء فَيُسَوّف المسلم إليه حتى ينقطع . 

وعن بعض الأصحاب أن القولين في الحَالّة الأولى. 

أما في القانية : فلا يَنْمْسِحَ العقد بخال لوجود المسلم فيه » وحصول القدرة» فإن 
أجاز ثم بَدَالَهُ مُكْن من الفسخ كزوجة المولى إذا رضيت بالمَقًام» ثم ندمت . 

ووجهه الإمام بأن هذه الإجازة إنظار والإنظار تأجيل» والأجل لا يلحق العقد بعد 
لزومه» وقد يتوقف النَاظِرٌ في كونها إنظاراًء ويميل إلى أنها إسقاط حق ورضا بما 
عرض» كإجازة زوجة العِنَيْنِء ويجوز أن يقدر فيه وجهان؛ لأن الإمام حكى وجهين في 
أنه لو صرح بإسقاط حق الفسخ هل يسقط؟ قال: والصحيح أنه لا يسقط. ولو قال 

وفيه وجه. ولو حل الأجل بموت المسلم إليه في أثناء المدة والمسلم فيه فيه منقطع 
جرى القولان» ذكره فى في «التتمة). قال: وكذا لو كان و وتار التّْلِيم 
ا أخد لا لم ر ب فيه منقطع» ولو انقطع , بعض المُسَلْم فيه فقد 
اا ف ر اسل فى شي عا و 
عرضت آفة علم بها انقطاع الجنس لدى المَحل» فيتنجّز حكم الانقطاع في الحال» أو 
يتأخر إلى المحل» فيه وجهان: أحدهما: يَتَتَجّر حتى يَنْمَسخ العقد على قول» ويثبت 
الخِيّار على النّاني لتحقق العَجْرْ في الحال. 


() قال النووي: هذا هو الصحيح» وذكر صاحب التتمة في باب التفليس وجهين في أن هذا الخيار 
على الفور أم لا كالوجهين في خيار من ثبت له الرجوع ف في المبيع بالإفلاس. 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ۳ 
وأظهرهما: لا؛ لأنه لم يَّجىء وقت وجوب التسليم» وهذا الخلاف مأخوذ من 

الخلآف فيما إذا حلف ليأكلرء هذا الطْعَّام غداء فتلف قبل العّدٍ أنه يَْنَثْ فى الحال أو 

مام کی 2 a E‏ ی 

يتأخر الحنث إلى الغد؟ 


قوله في الكتاب: «ففي تَنْجِيز الخيّار أو تأخيره» تفريع على أن الابت بالانقطاع 
الخيار دون الانْفِسَاخَ, وعلى القول الآخر يَتَئجز الانِفْسَاحْء واللفظ العام ما سبق» 
وإطلاقه القولين في المَسْألَة اتباع للإمام» والوجه الحمل على القولين المخرجين» 
وحينئذٍ لا يبقى بينهما وبين الوجهين كثير فرق. 

فإن قيل: فيم يحصل الانقطاع؟ 

قيل: إن لم يوجد المسلم فيه أصلاء بأنْ كان ذلك الشيء يَنْشَّأْ في تلك البلدة» 
وقد أصابته جَائْحَة مستأصلة» فهذا انقطاع حقيقي» وفي معناه ما لو كان يُوجد في غير 
تلك البلدة» ولكن لو نقل إليها لفسدء وما إذا لم يوجد إل عند قوم مَخْصُورين»› 
وامتنعوا من بيعه» ولو كانوا يبيعونه بثمن غَالِ وجب تحصيله ولم يكن ذلك انقطاعاًء 
وَإِنْ أمْكَنَ نقل المسلم فيه من غير تلك البلدة إليها وجب نقله إن كان في حَدٌ القرب» 
وبم يضبط؟ 

أما صاحب «التهذيب» ذف في آخرين فإنهم نقلوا وجهين : 

أقربهما: أنه يجب نقله مما دون مَسَاقَة القصر. 

والثاني: من مَسّافة لو خرج إليها بُكرّة أمكنه الرجوع إلى أهله لَيْلا. 

وأما الإمام فإنه جرى على الإغراض عن مسافة القََضْرء وقال: إن أمْكن التقل 
عسر» فالأصح: أن السّلم لا ينفسخ قطعاء ومنهم من طرد فيه القولين. 

قال الغزالي : وَأْصَحُ ُ القَولّين : آله لا يُشْتَرَط تين مَكَانٍ النسْلِيم» بل يَنْزِلُ المُطْلَقُ 
عَلَى مَكَانٍ العَقْدٍ. قال الرَّافِعِيْ : السَّلَّم إما مؤجل أو حال: 

أما المُوَّجُل فقد حكي عن نص الشّافعي ‏ رضي الله عنه ‏ اختلاف في أنه» هل 
يجب تعيين مكان التسليم؟ وانقسم الأصحاب إلى ثُمَاةٍ للخلاف ومُثبتين. 

ا د وو ا AE‏ د 
وحمل النصين على الحالين. ا ا 


وجب التّعيين» دالا فلاء وحمل الصو عل التعالية ردول ار حسف وشو 
اختيار القاضي أبي الطيب فهذان طريقان. 


٤‏ كتاب السلم والقرض/ شرائطه 


وأما المُتْبِئُونْ فلهم طرق: أحدها وبه قال صاحب الإفصاح والقاضي أبو حامد: 
أن المسألة على قولين مطلقاً. والثّاني: أنه إِنْ لَمْ يَكْنْ الموضع صالحاً وجب التّعيينَ لا 
محالة» وإ كان صالحاً فقولان. والثالث: إِنْ لم يكن لحمله مُوّنة فلا حاجة إلى 
التّعيينَء وإ كان له مُؤنة فقولان. وهذا أصح عند الإمام. ويروى عن اختيار القَّمّال: 
ووجه اشتراط التعيين أن الأغراض تتفاوت بتفاوت الأمكنة» فلا بد من التعيين قَطعاً 
للنزاع» كما لو باع بِدَرَاهِمَ وفي البلد نقود مختلفة» ووجه عدم الاشتراط وبه قال 
أحمد : القيّاس على البيع ؛ فإنه لا حاجة فيه إلى تَعْيين مكان التسليم» ووجه الفرق بين 
الموضع الصالح وغير الصالح اطراد العُزف بِالتّسْلِيمِ في الموضع الصالح» واختلاف 
الأَغْرَاضٍ في غيره» ووجه الفرق بين ما لحمله مُؤنّة وغيره قريب من ذلك . 

والفتوى من هذا كله على وجوب التعيين إذا لم يكن الموضع صالحاًء أو كان 
لِحَمْلهِ مُوْنَّةَ» وعدم الاش GE E‏ 
فسد العقدء وإن لم نشرطه فإن عين تعيّن 


وعن أحمد رواية: ل دز لم رعق دل طن ان 
العقد. وفي «التتمة»: أنه إذا لم يكن لحمله مُوْئّةَ سلمه في أي موضع صالح شاء» وذكر 
وجهاً فيما إذا لم يصلح المَؤْضع لِلتسْلِيم: أنه يحمل على أقرب موضع صالح؛ ولو 
عين موضعاً لتسليم» ففيه ثلاثة أوجه ذكرها القاضي ابن كج : 

أحدها: أنه يتعين ذلك الموضع . 

والثاني: لاء وللمسلم الخيّار. 

والثالث: يتعيّن أقرب موضع صالح. 

وأما السلم الحال فلا حاجة فيه إلى تَعْيين مكان التَّسْلِيم كالبيع» ويتعيّن مكان 
العقد» لكن لو عينا موضعاً آخر جاز بخلاف البيع؛ لأن السَّلّم يقبل التأجيل» > فيقبل 
شَرْطاً يتضمن تأخير التسليم بالإحصارء والأعيان لا تحتمل التّاجيل» فلا تحتمل شرطاً 
يتضمن تأجير التَسْلِيمء وحكم الثمن في الدّمة حكم المسلم فيه» وإن كان معيئاً فهو 
كالمبيع قال في «التهذيب» : ولا نعني بمكان العَقْد ذلك الموضع بعينه» بل تلك المحلة 


والله اع : 


)١(‏ قال النووي: قال في «التتمة»: الثمن في الذمة والأجرة إذا كانت ديناً» وكذا الصداق» وعوض 
الخلع» والكتابة» ومال الصلح عن دم العمدء وكل عوض ملتزم في الذمة» له حكم السلم 
الحال» إن عين للتسليم مكان» جاز» وإلا تعين موضع العقدء لأن كل الأعواض الملتزمة في 
الذمة تقبل التأجيل كالمسلم فيه. ينظر الروضة .۲٠٤/۳‏ 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه 0 


قال الغزالي : الشُرْط الرَاِمُ أن يَكُونَ مَعْلُومَ المِقْدَارٍ «بالوَرْنٍ أو الكَيِلِء قَالَ رَسُولْ 
الله بلب : من أَسْلَمَ فَليسلِمْ في كيل مَعْلُوم وَوَرْنٍ ن مَعْلُومٍ إلى أَجَلٍ مَعْلُوم. وَلاً يَكَفِي العَدُ 
في المَعْدُودَاتِ كل لا بد مِنَ وكر الوَْنٍ في البطيخ وَالبَيضِ» > وَالبَاذْنْجَانِء وَالرّمَانِء 
وَكَذَا الجَؤْرٌ وَاللّوْرُ ِنْ عُرف نَوْعْ لآ يَتَقَاوَتُ فِي القُشُورٍ غَالِباً وَيُجْمَعُ في اللْبَنِ بَنِنَ 
العَدّ وَالوَرْنِ. 

قال الرَافِعِىُ: يشترط أنْ يكون المسلم فيه معلوم القدر للخبر”'"» والإعلام تارة 
تكون بالكيل» وأخرى بالوزن أو العَدّد أو النّوع. 

وقوله في الحديث: «في كيل معلوم ووزن معلوم» ينبغي أن يعرف فيه شيئان : 

أحدهما: أنه ليس أمراً بالجمع بين الكيْل والوزن» بل الجمع قد يكون مُبْطلاء 
كما لو أسلم في توب ووصفه وقال: وزنه كذا أو أسلم في مائة صاع جنطة على أن 
يكون وزنها كذاء لا يصح لأنه يورث عزة الوجود. 1 

قال الشيخ أبو حامد: لكن لو ذكر وزن الخشب مع الصّفات المشروطة جاز؛ لأنه 
لو كان زائداً أمكن ْمُه حتى يعود إلى القَدْرٍ المَمْرُوط . إذا تقرّر ذلك فالمُرَادُ من الخبر 
الأمر بالكَيْلٍ في المَكيلات» والوّزن في الموزونات. 

القّاني: هذا الأمر ورد على العَادّة الغَاِيَة في النّوْعين لا للتغيينء > فيجوز ذكر الوزن 
في المَكيلات» والكَيْل في الموزونات» التي يتَأنّى فيها الكيْل بخلاف الرَّيَونّات؛ لأن 
المعضوة ماهتا مغر قه ة المَقْدَاره وكل واحد منهما مَعْرُوف» وثم نص الشارع على طريق 
الممائلة فوجب الاتباع . 

وعن أبي الحسين ابن القّطان: أن بعض الأَضْحَاب منع من السَّلّم كيلا في 
الموزونات والمَشْهور الأول» لكن إمام الحَرّمَيْن حمل ما أطلقه الأصحاب على ما يعتاد 
الكَيْل في مثله ضابطاً . 

أما لو أسلم في تات المشك وِالعثْبْرٍ ونحوهما كيلاً لم يصح ؛ لأن للقدر البَسِير 
منه مالية كبيرة» والكيْل لا يعد ضابطاً فيه. 

ثم في الفصل صورتان: 

إحداهما: السَّلّم في البَطيخ والقِئّاء والرّمَان والسْفْرْجَلء والبَاِنجَانَ والبَيْض 

جائز» والمعتبر فيها الوزن دون الكيل؛ لأنها تَتَجَانَى في المِكيّال» ودون العدد لكثرة 


.)15905/151( خبر ابن عباس من أسلف في شيء. . . البخاري (۲۲۳۹) ومسلم‎ )١( 


ر فيه » والنائن يكتفون بالعدد تعويلاً على العِيّان وتسنافيحاء وكذا لا يجوز السّلّم 
فى الجوز واللّؤْز عدداً ويجور وزناء وفي اليل وجهان نقلهما صاحب «البيان» 
المذكوز : منهما في «الشامل»: الجوازء وكذا في الفُسْتُقٍ والبندق“. 


واستدرك الإمام فقال: فشور الجر واللوز أيضاء: و يحمل .ما أطلقه الأضضات 
على النُوع الذي لا تختلف قشوره في الغالب. 


وعن أبي حنيفة : أنه يجوز السّلّم عدداً في البَيْض والجَؤزء ولا يجوز السَلّم في 
البُقُول جَزْماً لاختلافهماء وإنما السلم فيها بالوزن» ولا يجوز السّلم في البّطيخة 
الواحدة» وَالسَّفَرْجَلّة الواحدة» ولا في عدد منها؛ لأنه يحتاج إلى ذكر حجمها ووزنهاء 
وذلك يورث عرّة الوجود. 

وقوله في الكتاب: (ولا يكفي العد في المعدودات) يجوز إعلامه بالحاء لما 
حكيناه عنه» ثم هو غير مجري على إطلاقه؛ لأن التّقْدِير في الحَيّوَانَات إنما يكون بالعَدٌ 
دون الوزن والكيل. وقوله: (بل لا بد من ذكر الوزن) بعد قوله: (ولا يكفي العد) 
قد يوهم الحاجة إلى ذكر الوزن مع العد وليس كذلك» بل هو مفسد كما سبق. 

والمراد: أن المعتبر الوزنء ولا نظر إلى العد. 

الثانية: يجمع في اللْبّن بين العَد والوَّرْنْء فيقول: كذا لَب كل واحدة كذا؛ لأنها 


تضرب عن اختيار» فالجمع فيها بين العَدَّ والوّزن لا يورث عزةء ثم الأمر فيها على 
التّقُريب دون التخديد9' . 


قال الخزالي : لاي و وَإِنْ كَانَ يُعْتَادُ فَسَدَ 
الشَرْط وَصَحْ العَْدُ عَلَى الأ صح لاه لَعُو ولو أَسْلّم في ؟ َمرَة بُسْنَانِ بعينه بَطْلَ لأنهُ يناي 
الذينية» وَإِنْ أَضَائَهُ إلى نَاجِبَةٍ كَمَعْقَلَي البَضْرَّةٍ جَارَ إذ العَرَض مِنْهُ الضف . 


)01( قال الشيخ النووي في شرح الوسيط المسمى بالتنقيح» هذا التفصيل لإمام الحرمين والمشهور في 
المذهب الذي أطلقه الأصحاب ونص عليه الشافعي - رضي الله عنه ‏ جواز السلم في الجوز 
واللوز وزناًء وهل يجوز كيلاً؟ وجهان المنصوص المنع. وقال أبو إسحاق: يجوز هكذا قال في 
المهذب وغيره والصحيح الجواز كيلاً ووزناً إذا أمكن كيله. نص عليه في الأم. وقول الشيخ 
«وكذا الفستق والبندق» يوهم جريان الخلاف فيهما. قال الخ السبكي» ولا أظن فيهما خلافاً. 

(۲) قال النووي: هكذا قال أصحابنا الخراسانيون: : يشترط في اللين الجمع بين العدد والوزن. ولم 

يعتبر العراقيون أو معظمهم الوزن . ونص الشافعي دون ا في آخر كتاب السلم من 
«الأم» على أن الوزن فيه مستحب» نو تركه فا باس لكر : يشترط أن يذكر طوله وعرضه 
وثخانته, وأنه من طين معروف. ينظر الروضة ”/ 766. 


. قال الرَّافِعِىُ : فى الفصل مسألتان: 

إحداهما: لو عيّن للكيل ما لآ يَعْتَاد الكَيْل به كالكوز“ فسد السلم؛ لأن مِلْنّه 
مجهول القدر؛ ولأن فيه غَرّر لا حاجة إلى اختماله» فإنه قد يتلف قبل المحل» وذ 
البيع لو قال: بعتك ملء هذا الكوز من هذه الصَّبْرَة فوجهان بناء على المعنيين . 

والأصح : الصّحّحة اعتماداً على المعنى الثاني . 

ولو عَيّن في البيع أو السّلّم مكيالاً معتادًء فهل يفسد العقد؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم لتعرضه للتلف . 

وأصحُهما: لاء ويُلْمَى الشرط كسائر الشّروط التى لا غرض فيها. 

والسّلم الحال كالمُوّجَلء أو كالبَيْع فيه وَجهان: 

جواب الشيخ أبي حامد منهما: أنه كالمؤجل؛ لأن الشافعي - رضي الله عنه قال: 
لو أصدقها”" مِلْءِ هذه الجَرّة خلاً لم يصح» لأنها قد تنكسر فلا يمكن التسليم» كذلك 
هاهنا . 

ولو قال: أسلمت إليك في ثوب كهذا الثوب أو في مائة صاع من الجنْطة لهذه 
الجئطة» فقد قال العراقيون: لا يصح إِدْ ربما يتلف ذلك المحضر كما في مسألة الكوز. 

وفي «التهذيب»: أنه يصح ويقوم مقام الوّضف. 

ولو أسلم في تؤب ووصفه ثم أسلم في توب آخر بتلك الصّفة إِنْ كانا ذاكرين 
لتلك الأوصاف. 

الثانية: لو أسلم في جنطة ضَيْعَة بعينها أو ثمرة بُّسْتان بِعَيْنه أو قرية صغيرة لَمْ يج 
وعللوه بشيئين: 

أحدهما: أن تلك البُفّعَة قد تُصيبها جَائحَة فتنقطع ثمرته وجطتهء فإذاً في التّعْيين 
غَرَرْ لا ضرورة إلى احتماله. 

والنّاني وهو المذكور في الكتاب : أن الَعْيين ينافي الدّينية من حيث إنه يضيق 
مجال التَخصيل» والمسلم فيه ينبغي أن يكون دَيْناً مرسلاً في الذّمّة؛ ليتيسر أداؤه. 

وإنْ أسلم في ثَّمَرةٍ ناحية أو قرية كبيرة» نظر إِنْ أراد المسلم فيه تَنوّع المسلم فيه 
كَمَعْقلي البَضْرَّة فإنه مع معقلي بغداد صنف واحد» لكن كل واحد منهما يمتاز عن 


)١(‏ لأنه مجهول» ولأن فيه غرراً لأنه قد يتلف قبل المحل. 
(۲) في ط: أسلم في 


الآخر بصفات وخخواصء فالإضافة إليها تفيد فائدة الأْصَّاف. وإِنْ لم تُفِد تنويعاً 
فوجهان: 
أحدهما: أنه كَتَعْيين المُكيال لخلوه عن الفائدة. 
وأصحهما: الصّحة؛ لأنه لا ينقطع غالباً ولا يتضيّق به المجال. 
قال الغزالي: الشّرْطٌ الحََامِسُ مَعْرِفَةُ الأَوْصَافِء فلا يصح السّلَمْ إلا في كل مَا 
َنضَبطٌ مِنْهُ كَل وَضف تَحْتَلِفٌ به القِيمَةُ اختلافاً ظَاهراً لا يعَابَنْ م الئاس يله في السلّمء 
ولا يصح في المُحْتَلطات المَقْصُودَةٍ الأذكان كَالمَرَقٍ وَالحَلآرَي لجراي وَالخْمَافٍ 
والقَسى وَالتْبَالِ وَالأصَحُ نه يصح في العتابي وَالخَرْ وإن اختلفت اللّحْمَةٌ وَالسَدَى لاله 
في حُكم الجئس الوَاجدِ كَالشَهدِ (و) وَاللَبَنِ وَكَذَلِكَ مَا لآ يَقْصِدُ خَلْطَهُ: كَالحْبرٍ وَفيه 
الملْح. وَالحَبْنٌ وفيه الإنْفَحَةٌ وَكَذَا دَهْنُ البتفسج وَالبَانِء وَفِي خل الربيپ» وَالثّمرْ وفيه 
الماع ردد . 
قال الرّافِعِىُ : أقدم فقه الفصل ثم أتكلم في الصّبط الذي حاوله. 
أما الفِقّه فهو أن معرفة أوصاف المسلم فيه بذكرها في العَقْد شرط» 0 
السَلّم فيما لا تنضبط أؤصافه. أو تَنُضبطء وأهملا بعض ما يجب ذكره؛ لأن البيع لا 
يحتمل جَهَالة المعقود عليه وهو عين؛ فلأن لا يحتملها السَّلّم وهو دَيْن كان أؤلىء 
ولتعذر الط أسباب : 
منها: الاختلاط» والمُختَلّطات أربعة ة أنواع؛ لأن الاختلاط إِمّا أن يقع بالاختبار أو 
حِلْقَة والأول إِما أَنْ يتفق وجمیج أخلاطها مقصودة» أو يتفق والمقصود واحد» والأول 
إِمّا أنْ يكون بحيث يَتَعَذّْر ضبط اخلاطِه أو بحيث لا يَتَعَذّر. 
النوع الأول: المختلطات المقصودة الأركان التي لا تنضبط أقدار أخلاطها 
وأوصافهاء كالهَرَائيس ومعظم المَرّق والحَلّوى والمَعْجُوئات وَالحَوَارَشَاتَء والغالية 
المركبة من المسك والعَْبّر والعُود والكافورء فلا يصح السَلْم في شَيْءِ منها للجهل بما 
هو متعلق الأغراض» وكذا الجْقّاف والتّعَال لاشتمالها على العلهازة والبطائة والخشو؛ 
لأن العبارة تضيق عن الوَّفاءٍ بذكر أطرافها وانعطاقاتهاء وفي «البيان» أن الصيمري حكى 
عن ابن سرَّيج جواز السَّلم فيهاء وبه قال أبو حنيفة» وكذا القِسِيَ لا يجوز السلم فيها 
لاشتمالها على الحَشَّبِ والعظم والعصَبٍ. 
وأما التّبْل فقد نقل فيه اختلاف نص» واتفقوا على أنه لا خلاف فيه» واختلاف 
النّص محمول على اختلاف أحوالف. فلا يجوز السلم فيه بعد النّخريط والعمل عليه . 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ۹ 


أما إذا كان عليه عَصَبٌِّ وَرِيش ونَضْلُ فللمعنيين: 

أحدهما: أنه من المُختَلَطات . 

والثاني : اختللاف وَسَطَه وطرفيه دفة وغلّظاً. وتعدو ضبطه» وأنه من أي موضع 
يأخذ من الدّقة في الغِلّظء أو بالعكس ولم يأخذء وأما إذا لم يكن فللمعنى الثاني» 
ويجوز السَلَّم قبل النُخرِيط والعكل عليه لمر بيط وَالمَعَازِل كالئْبّال والتَّرْيّاق 
المَخْلُوط كالغالية» فإن كان نَبَاتَاً واحداً أو حجراً جاز السلم فيه. 

النوع المّاني : المُخْتَلّطَات المقصودة الأركان التي تَنُضبط أقدارها وصفاتهاء 
كالئِّابٍ العتَابيّةِ والحُرُوزٍ المُرَكُبة من الإبْرَيْسِيم والوَبّر وَفي السلم» فيه وجهان: 

أحدهما : المنع كالسَلّم في الغالية وَالمَعْجُونَات. 

EGE SE‏ الخراديين. الجَوّاز؛ لأن قدر كل واحد من 
أخلاطيا مما سيل + م ويسكن مان تن الخانيي - رضي الله عنه - ويه أجاب 
القاضي ابن كُجٌء او ا E‏ ين السلم في الثوب المعمول عليه بِالإِبْرّة بعد 
اللميع من غير عنس الأمبل عل يسيع على القن أن الككان: وإن كان تركيبها بحيث 
لا تنضبط أركانها فهي كالمَعْجُوئات. 

النوع الثالث: المُخْتَلَطات التي لا يقصد منها إلا الخَلِيط الواحد كالحُبّْز وفيه 
الملح» لكنه غير مقصود في نفسهء وإنما يراد منه إصلاح الخبزء وفي السّلم فيه 
وجهان: 

أصحهما عند الإمام : أنه جائزء وبه قال أحمد»ء وهو الذي ی أورده في الكتاب؛ 
لأن المح مستهلك فيه» والخبز في حكم الشَّيء الواحد. 

والثاني » وهو الأصح عند الأكثرين : المنْع لوجهين : 

أحدهما: الاختلاط. واختلاف العّررضِ بحسب كثرة الملح وقلته تخد الضبط . 

والثاني : تأثير الئّارٍ فيه» وفي السَلَّم في الجُبْن مثل هذين الوجهين» لكن الجُمُهور 
و على ترجيع وجه الجوازء كأنهم اعتمدوا في الخُبْز المعنى الثاني» ورأوا أن 
عمل النّارٍ ف في الخُبْرِ يختلف» وفي فى الجبن بخلافه» والله أعلم . 

56 جَارِيَانٍ في السّمك الذي عليه شيء من الملح. وفي حل النّمْر والزييِب 
وجهان أيضاً: 

أحدهما وإليه ميل الصيْمَري والإمام : منع السلم فيهماء لما فيهما من الماء كما 


۰ كتاب السلم والقرض/ شرائطه 


وأظهرهما عند الأكثرين: الجواز؛ لأنه لا غَنِيّة به عن الماءء فإنَّ قَرَامَّه بهء 
بخلاف المَخيض إذ لا مَضْلّحَة له في الماء والأقِطّ كالجبن"“ وفي «التتمة»: أن المَضل 
كالمخيض ؛ لما فيه من الذَّقِيق والأدهان المطيبة كدهن البَتَفْسّج والبَانِ والوّرْدٍ إِنْ خالطها 
شيء من جزم الطَيْبٍ لم يَجْزٍ السّلم فيهاء وإن تَرَوّح السّمْسِمْ بها ثم اعتصر جاز. 

الع الرابع : المُخْتَلَطَات حلقة» ومثلها الإمام بالشّهْد واللّبن وعد الشهد من 
المُخْتَلّطات أظهر من عد اللبن منها؛ لان في ركني الشهد امتيازاً طاهراً لبن شيء 
واحدء إلا أنه بعرض أن يحصل منه شيئان مختلفان» وَفق السلوافي الشهد وجهان: 

أحدهما: المنع؛ لأن المع فيه قد يقل وقد يكثرء فأشبه سائر المُخْتّلطات» 
وهذا ما رواه القاضي ابن كج عن نصه. 

وأصخهما: الجواز؛ لأن الختلآطه جِلْقي فأشبه النّوَى في الدّمره وكما يجوز 
السلم في الشْهْد يجوز في كل واحد من ركنيه . 

وأما اللبن فلا خلاف في جوَاز السّلّم فيه. 

وقوله في أول الفصل : (فلا يصح السلم) إلى قوله: (لا يتغابن الناس بمثله في 
السّلم) هكذا هو في بعض النسخ»› وفى بعضها ما لا يَتَعَابَن الناس بمثله» وهما 
صحيحان» ومعنى الأول: لا يحتمل الناس إهمال مِثْل ذلك الاختلاف والتُقصَانء 
ومعنى الثاني : أنه لا بأس بأن لا تنضبط منه الأؤْصّاف التي لا يبالي بها ويحتمل فواتها. 

ثم اعلم أن من الأصحاب من يقول: يجب التّعرض للأوصاف التي يختلف بها 
العَرَض» ومنهم من يعتبر الأؤصاف التي تختلف بها القيمة. 
في العمل وقوياً وكاتباً وأميناً وما أشبه ذلك أوصاف يختلف بها الغَرَض والقيمة» ولا 
يجب التّعرض لهانم 

قوله: (لا يصح السلم إلا في كذا)» يقتضي صحة السلم في كذا؛ لأن الاسْيتاء 
من الئّفي إثبات وليس ذلك على الإطلاق» بل لو الْضَبَّط منه كل وصف تختلف به 
القيمة ولكن كان عزيز الوجود لا يصح السَّلّم فيه. 


)01( قال الأذرعي : أطلقا ‏ د يعني الشيخيين - الجواز في الجبن. وقال الماوردي: لا يجوز السلم في 
ا و قال الأذرعي : ولأنه بمنزلة المعيب» ولا يجوز السلم في في 
المعيب كالحنطة العفنة أو المسوسة. وعبارة نص الأم «ولا خير في أن يقول جبن عتيق ولا قديم 
لأن أقل ما يقع عليه اسم العتيق والقديم غير محدود». 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ا 


قال الغزالي: وَأمّا ما يَقْبَلُ الوضف لَكِنْ يُفْضِي الإطْتَابُ فِيه إِلَى عِرْةِ الوْجُودِ 
كَانلكلىء الكبَارٍ وَالِيَوَاقِيتِ» وَالجَارِيَة الحستاء م وَلَيمَا إلى عير ذلك مِمًا يعر 5 وُجُودَهُ 


قن ذلك يُوجب غشراً ف في اليم قلا يَجُورٌ | م فيه. 


قال الرّافِعِيُ : قد سبق أن السَلم فيما يندر وجوده لا يجوز؛ لأنه عقد غرر فلا 
يعدم إلا فما وی اه ثم الشّيء قد يكون نادر الوْجُود من حيث جنسه كلحم 
الصَّيْد في موضع العِرّة وقد لا يكون كذلك؛ إلا أنه بحيث إذا ذكرت أؤصافه التي بيّنا 
أنه يجب التّعرض لها عز وجوده لندرة اجتماعهاء وفي هذا القسم صورتان: 

إخداهما: لا يجوز السّلّم في اللالىء الكبار واليّوَاقِيت والرِّبَرْجَد والمُرْجَان؛ لأنه 
لا بد فيها من التّعرض لِلْحَجم والشّكل والوّزن والصَّمَاء؛ لعظم تََاوت القيمة باحْتِلآف 
هذه الأوصاف. واجتماع المَذْكُور فيها نادر» ويجوز في الّلآلىء الصّغَار إذا عم وجودها 
كَبْلاً ووز . 

وبم يضبط النُوعين قال قائلون: ما يطلب لِلنّدَاوي فهو صغيرء وما يطلب لرن 
فهو كبير. 

وعن الشّيِخَ أبي محمد أن ما وزنه سدس دينار يجوز السَّلم فيه» وإنْ كان يطلب 
منه التّزين لعموم وجوده» والوجه أن يكون اعتبار السّدس بالتقريب. 

الثانية: الام في جارية وولدهاء أو جارية وأختهاء أو عَمّتهاء أو شاة 
وسَخْلَتِها لم يَجُز؛ لأن اجتماع الجَارِيّة المَؤْصُوفة بالصّفَات المشروطة نادر» هكذا أطلقه 


ای ن الله عنه -» وعامة الأصحاب ‏ رضي الله عنهم ا 


وفصّل الإمام فقال: لا يمتنع ذلك في الرُّنْجِيّة التي لا تكثر صفاتهاء ويمتنع في 
السَرِيّة التي تكثر صفاتهاء وإلى هذا النَّمُصيل أشار في الكتاب بقوله: (والجارية 
الحسناء)» وهذا مفرع على أن الصفات التي يجب التعرض لها تختلف باختلاف 
الجواري» ولم تفصل الآية القول فيه كما ستعرفه إن شاء الله تعالى لكن في موضع 
السَّلَمِ إشكال على الإطلاق؛ لأنهم حكوا عن نصه : أنه لو شرط کون العَبْد كاتباً أو 


)00( قال النووي: هذا مخالف لما تقدم ف في الشرط الخامس عن إمام الحرمين إن ما لا يعد الكيل فيه 
ضبطاً لا يصح السلم فيه كيلاً فكأنه اختار هنا ما تقدم من إطلاق الأصحاب. 

)0( فإن قيل إنه شرط كون الرقيق كاتباً أو الجارية ماشطة فإنه يندر ذلك مع اجتماع الصفات» و 
ذلك يصح كما سيأتي. SES‏ ا ا ا ل ا 
وهذا الجواب لا يأتي في السلم الحال لأنه يجب تسليمه في الحال فلا يتمكن مع ذلك من 
التأخير للتعليم . 


1۲ : كتاب السلم والقرض/ شرائطه 


الجارية من o E mee‏ 
هذا عن وتلك 06 وکما يندر کون اد القيقين ولدا للآخر مع اجتماع الصَّمَات 
المشروطة فيهماء فكذا يندز كن أحدهما كاتباً والآخر ماشطأ مع اجتماع تلك الصفات» 
سوي بين الصورتين في المنع والنُجويز. 

ولو أسلم في جارية وشرط كونها حاملاً فطريقان: 

أظهرهما: المنع؛ وعللوه بأن اجتماع الحَمْل مع الصفات المشروطة نادر» وهذا 
يؤيد الإشكال الذي أوردناه. 

والثاني وبه قال أبو إسحاق وأبو علي الطْبَرِي وابن القّطان: أنه على قولين بناء 
على أن الحمل هل له حكم أم لا؟ 

إن قلنا: نعم » جاز» وإلا فلاء لأنه لا يعرف حصوله» وهما كالقولين في الشّرَاء 
بهذا الشرط» ولو شرط كون الشّاة المُسَلّمِ فيها لَبُوناً فقولان مَنْصُوصَانَء وقد ذهب 
الشّيْخ أَبُو حَامِدِ إلى تزجيح قول الجَوّاز كما مر في شراء الجارية بشرط أنها لَبُونء لكن 
قضية توجيه أظهر الطريقين في صورة الحَمْل تقتضي ترجيح المنع هاهنا أيضاًء وبه 
أجاب صاحب «التهذيب» . 

قال الغزالي : وَيَحورٌ السَّلَمْ في الحَيَوّان (ح) للأخبار 00 فيه فيه فَيْتَعَرَض للنوع, 
وَاللُوْنِء وَالذَكُورَةء وَالأنُونَةِ وَالسّنُ يول عَبِدَ نُكي اضر سَبْع طُوِيلٌ أو تَصِيرٌ أو 
بء فم يَنْزِلُ كل شَيْءٍ عَلَى أل الدرجَاتِء وَلاَ يُشْمَرَطُ وَضْفٌ آحَادٍ الأغضًاءٍ إِذْ يُفْضِي 
اجْتِمَاعَهَا إلى عِرَّةِ الوْجُودِ» وفِي الحْحْلٍ وَالدُعَجٍ وَتكلئُم الوّجَه وَالسَمَنٍ في الجاريةء وَما 
لا مر وجو لن قذ بد اسيفصَاء فيه ردد وَكَذَا في ذكر المَلاَحَةِ ويه يَقُولَ في البَعِير: 

َي أَخْمَرُ مِن نَعَم بَنِي فُلآنِ غَيِرُ مَؤْدُونٍ آي َير نَاقِصٍ الخِلْقَةٍ وَيَتَعَرْض فِي الحَيِلِ 

لون وَالْسَنّ» وَالنْوْع' وَلآيَجبٌ الئَعَرَض لِلشَّيَاتِ كَالآمَرٌ وَاللْطِيمٍ» وَيُتَعَرَض في 
الطبور للنوع. والكبرء وَالصّمَرِ مِنْ حَيْتُ الجْنَةُ. 

قال الرَّافِعِي : يجوز السَلّم في الحيوان» وبه قال مالك وأحمد خلافا أ لأبي حنيفة ؛ 


ا ا : «أَمَرَنِي زول الله ية أن أَذْ شري بَعِيراً 
۱ 
بَعِيرَينٍ إلى أجَلٍ' 


١‏ تقدم في باب الربا. 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ۳ 


وعن علي - رضي الله عنه -: «أنهُ بَاعَ بَعِيراً لَه بعِشْرِينَ بعِيراً إلى أجل" . 

وعن ابن عمر - رضي الله عنهما -: «أنهُ اشْتَرَى رَاجِلَة بأَرْبَعَةٍ أَنِعِرَةٍ يُوَفْيِهَا صَاجِبُها 
الوَبَرَّقه”"2. وهذه ونحوها هي الأخبار والآثار التي أجمل ذكرها في الكتاب. 

ثم الحيوان أنواع: فمنها الرّقِيق فإذا أسلم فيه وجب التَعَرض لأمور: 

أحدها : النوع. فيبيّن أنه رك أو رُومِي أو هئدي» وهل يجب التعرض لصنف 
النوع إِنْ كان فيه اختلاف؟ فيه قولان: 

أظهرهما : الوجوب. 

والثاني : اللّون. فيبيّن أنه أبيض أو أسود» ويصف البيّاض بالسمرة أو الصفرةء 
والسّواد بالصّفاء أو الكدورة» وهذا إذا اختلف لون الصنف ا فإِنْ لم يقع فيه 
اختلاف أغنى ذكره عن اللون. 

والثالث : الذكورة والأنُوثة . 


والرايع : السّن فيقول: محتلم أو ابن ست أو سبع ثم الأمر ذ فى السّن على 
التقريب» حتى لو شرط كونه ا لم يجز لنُذرة الظفر 
به » والرجوع في الاحتلام إلى قول العبد» وفي الس يُعْتَمد قوله إن. کان بالغاًء وقول 
السيد: إن ولد في الإسلام وإلاً فالرجوع إلى النّخَاسِين”” فتعتبر طنونهم . 

والخامس: المَد“» فبين أنه طويل أو قصير أو رَبع“؛ لأن القيمة تتفاوت بها 
تفاوتاً ظاهراً. 

وأعلم قوله في الكتاب: (طويل أو قصير) بالواو؛ لأن الإمام نقل عن العِرّاقيين 
أنه لا يعتبر ذكر القَد» وتابعه صاحب الكتاب في «الوسيط». 


لكن كتب العراقيين مَشْحُونة بأنه يجب ذكره» ولم يتعرّضوا لخلاف فيه» والله 


أعلم . 


)١(‏ أخرجه البيهقي ۲۸۸/١‏ من رواية الحسن بن محمد عنه وقال النووي بينهما انقطاع. ينظر 
الخلاصة ۲/ ۷۸. 

(۲) أخرجه مالك 54/7 والشافعي )۱٠۸(‏ والبيهقي ۳۸۸/١‏ وذكره البخاري بغير إسناد 4/ 419. 

(۳) النخاس بنون وخاء معجمة بائع الرقيق والدواب وأصله من النخس وهو الضرب باليد على 
الكفل . 

(5) لو ضبطه بالأشبار صح ومقتضى كلام الوسيط أنه لا يصح . 

(0) الربع بفتح الراء وسكون الموحدة وهو ما بين الطويل والقصير. 


٤‏ كتاب السلم والقرض/ شرائطه 


واعتبروا التعرض لأمر سَادِسِء وهو الجَودّة» وهذا لا يختص بالرقيق ولا 
بالحيوان» وتر کین يعن إن شاء الله تعالى . 


وقوله: (ثم ينزل كل شيء على أقل الدرجات) معناه: أنه إذا أتى بما يقع عليه 
اسم الوصف المشروط كفى ووجب القبول؛ لأن الرتب لا نهاية لهاء وهذا كما ذكرنا 
فيما إذا باع العبد بشرط أنه كاتب أو خْبّازء والمسألة لا اختصاص لها بهذا الموضع» بل 
تعمّ كل مسلم فيه ولا يشترط وصف كل عضو على جِيّاله بأوصافه المقصودة. وإن 
تفاوت بها الغرض والقيمة؛ لأن ذلك يورث عزة المَوْصّوف» لكن في التعرّض 
للأوصاف التي يعتني بها أهل البصر وترغب بها في الأرقاء كالكخل والدَّعَج 0 كلتم 
الوجه وسمن الجارية وما أشبهها وجهان : أحدهما وبه قال الشيخ 0 أنه يجب ؟ 
لأنها مقصودة ولا يورث ذكرها العزة. 

وأظهرهما :أنه لا يجب؛ لأن الناس يتسامحون بإهمالهاء ويعدون ذكرها 
استقصاء. وعن القَمّال: تردد رأي في المَلاحَة بناء على أنها من جملة المعاني» أو 
المرجع بها إلى ما يميل إليه طبع كل أحد. 

والأظهر : أنه لا يعتبر. 


واعلم أن الشافعي - رضي الله عنه ‏ ذكر في السَلَّم في العبد أنه يقول: خماسي أو 
سداسي وأنه بيصف سنه» واختلفوا ذ في التفسير فمنهم من قال: أراد بالخماسي 
والسداسي التعرض للقّدَ يعني خمسة أَشْبَار أو ستة أشبار. 


ومنهم من قال: أراد به السن» يعني ابن خمس أو ست فمن قال بالأول حمل 
قوله: «يصف سنه» على المعنى الثاني» ومن قال بالثاني حمل قوله: «يصف سنه» على 
الأسنان المعروفةء وأنه يذكر أنه مُقَلْجِ الأسنان أو قير وذلك من طريق الأولى دون 
الاشتراط» كالتعرض لجَعُودَةٍ الشّعر أو سُبُوطتِهِ. وحكى المسعودي أي الخُمَاسي 
والسّدّاسي صنفان من عبيد النوبة معروفان عندهم. فرع: ذكر الشيخ أبو حامد في 
آخرين: أنه لا يجب ذكر الثَيّابة والبكارة في الجارية. وعن الصَّيْمَريٌّ: أنه يجب» وبه 
أجاب صاحب «المهذب» وهو الأولى. آخر: لو شرط كون العبد يهودياً أو نصرانياً جاز 
كشرط كونه خبازاً» ولو شرط كونه ذا زوجة» وكون الجارية ذات زوج فعن 
الصَّيْمَرِي : أنه جائز'"'» وزعم أن ذلك مما لا يندر» وعنه أنه لو شرط كونه سارقاً أو 


)00( هو شدة سواد العين مع سعتها. 
(۲) بخلاف كونه شاعراً لأن الشعر طبع لا يمكن تعلمه فيعز وجوده بالأوصاف المذكورة وبخلاف 
خفة الروح وعذوبة الكلام وحسن الخلق للجهالة . 
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زانياً أو قاذفاً جاز أيضاًء بخلاف ما لو شرط كون الجارية مغنية أو قوادة» وفرق بأنها 
صناعة محظورةء وتلك أمور تحدث كالعَمَّى والعَّوّر وقطع اليدء وهذا فرق لا يقبله 
لى . 

ثالث: لو أسلم جارية صغيرة في كبيرة فعن أبي إِسْحَاقَ: أنه لا يجوز؛ لأنها قد 
تكبر وهي بالصّفّة المَشْرُوطة فيسلمها بعد أن يَطأهاء فتكون في معنى اسْتِفْرَاضِ 

والصحيح : الجواز» كإسلام صغار الإبل في كبارهاء وهل يتمكن من تسلمها عما 
عليه؟ فيه وجهان لاتحاد الثمن والمثمه”": 

إن قلنا: يتمكن» فلا مبالاة بالوّطء كوطء الثيب وردها بالعيب. 


ومن أنواع الحيوان الإبل» ولا بد من التعرض فيها لأمور: 

أحدها: الذكورة والأنوثة. 

وثانيها : السن» فيقول ابن مَخْاص أو ابن بون أو ِي 

وثالثها : اللون» فيقول أحمر أو أسود أو أزرق. 

ورابعها: النوع. > مثل أن يقول: من تَعَم بني فلان ونِتّاجهم» وهذا فيما إذا كثر 
عددهم وعرف ب بهم ناج كَطَيىء وبني قيس ء نأا النسبة إلى الطائفة القايلة زه كتحبين 
البَسَتَان في الثمار. ولو اختلف كاج بي فلن وكان فيها أَرحبيّة ومَهَرِيّة ومَجِيدٍ جيديه مَجيْدِيّة فأظهر 
القولين: أنه لا بد من التّعيين. وأما قوله : : غير (مودون) فإن الشافعي - رضي الله عنه ‏ 
ذكر في «المختصر» أنه يقول في السلم في البعير غير مودون نفي من العيوب سِبْط 
الخلقء مُحَفْر الجَنْيْنَء والمودون: غير ناقص الخْلقة» والسَّبْطً : المَدِيدٌ القامة» الوافر 
الأعضاءء ومحفر الجنبين عظيمها وواسعهاء واتفق الأصحاب على أن ذكر هذه الأمور 
ليست بشرط» وإنما هو ضرب من التأكيد. 


)١(‏ قال الزركشي: الفرق صحيح إذ حاصله أن الغناء والضرب بالعود لا يحصل إلا بالتعليم وهو 
محظور وما أدى إلى محظور محظور بخلاف الزنا والسرقة ونحوهماء فإنها عيوب تحدث من 
غير تعلم وفرق بوجه آخر وهو أن الغناء ونحوه لا بد فيه من التعلم وفرّق بوجه آخر وهو أن 
الغناء ونحوه لا بد فيه مع التعلم من الطبع القابل لذلك وهو غير مكتسب فلم يصح وهذا أولى إذ 
يعتبر على الأوّل أن يكون الغناء محظوراً بآلة محرمة بخلافه على هذا مع أن التحقيق أن الغناء 
ليس محرماً مطلقاً وإنما الحرم إذا كان بآلة في الهيئة الاجتماعية. 


(۲) قال في الخادم: الراجح التمكن وقد قال في الروضة آخر الباب من زوائده ولو اتفق كون رأس 
المال على صفة المسلم فيه فأحضره فوجهان أصحهما يجب قبوله والثاني لا يجوز. 
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ومنها: الخَيْل» فيجب التعرض فيها لما يجب التعرض له في الإوبل» ولو ذكر معه 
الشيات” كالأغرٌ ر والمحَججل والأطي © كان أولى» ولو أهملهما جاز» وحمل قوله: 
«أشْمّر أو أَدْهَم؛ على البهيم» وكذا القول في البغَال والحمير والبقر والغنم» وما لا يتبيّن 
نوعه بالإضافة إلى قوم يتبيّن بالإضافة إلى بلد وغيره. 

ومنها: الطيور» ويجوز السَلّم فيها كالنَّم وغيرها. 

وقال في «المهذب»: لا يجوز؛ لأنه لا يضبط سنها ولا يعرف قدرها بالذراع» 
فعلى المشهور يوصف منها النُوع والصّعّر والكبّر من حيث الجنّة» ولا يكاد يعرف 
سنهاء فإن عرف وصف به» ويجوز السَّلَّم في السّمك والجَرّاد حيّاً وميتا عند عموم 
الوجود» ويوصف كل جنس من الحيوان بما يَلِيق به. 

قال الغزالي : وَيَفُول في اللخم: لحم ب قر أو تم صان أو مغز در أذ شى حصي 
أذ َر حصِيّ رَضِيع أ يم مغلوقة أذ اج هن الفَحَذٍ أذ ِن الجنبء وَلاً يُشْتَرَط نَوْعٌ 
العَظم . 

قال الرَّافِعِيُ : السَّلمٌ في اللحم جائز خلافاً لأبي حنيفة . 

لنا أنه يمكن ضبط صفاته فأشبه الثّمَا ويجب فيه بيان أمور: 

أحدها: الجنس» فيقول: لحم إبل أو بقر أو غنم. 

والثاني : النوع. فيقول: لحم بقر أَهْلِيَ أو جَوَامِييسَء ولحم ضَأن أو معز . 

الثالث : الذُكورة والأنُوئة» وإذا بيّن الذكورة فليبيّن أنه حَصِيٌ أو غير حَصِيَ . 

والرابع : السن»ء فيقول: صَغِير أو كبير» ومن الصغير رضيع أو فُطِيمء ومن 
الكبير جَذْعٌ أو نُنِيّ . 

والخامس: يبين أنه من رَاعِيّة أو مَعْلُوفة؛ لأن كل واحد من النوعين مطلوب من 
وجه. قال الإمام: ولا اكتفاء بالعَلّف بالمخرّة والمَرّات حتى ينتهي إلى مبلغ مؤثر في 
اللحم. فإن قلت: أطلق الأصحاب قولهم باعتبار هذا الأمر ولفظ الشافعي ‏ رضي الله 
عنه - في «المختصر»» ويقول في لحم البعير خاصة بغير راع فكيف الجمع؟ 

فالجواب: أن النّص محمول على عادتهم» فإنهم كانوا لا يَغْلفون إلا الإبل» فلم 
)١(‏ أي اللون المخالف لمعظم لون الفرس 


00 رعرها بطلت قرع ني اعد مق رجي وال او وا قو لسن في رس لكا ت 
انضباطه وفي البحر وجه أنه يجوز. 
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يفتقروا إلى التقييد في غير الإبل» فأما حيث جرت العادة بِعَلّف غيره قلا يُذّ من بيانه . 
والسادس: يبين موضعه أَهُّوَ من الفّخذ أو الجَنْب أو الكتف لاختلاف الأغراض؟ 


وفي كتب العراقيين اعتبار أمر شائع» وهو بيان السمن والهُرّال» ولا يجوز شرط 
الأغجف ؛ لأن لعجف هُزَالُ عن علة» وشرط العَيْب مفسد على ما سيأتي إن شاء الله 
تعالى ويجوز في اللحم المُمَلُح والقُدِيد إذا لم يكن عليه عين الملح» > فإن كان فقد مر 
الخلاف في نظيره» ثم إذا أطلق السَّلّم في اللحم وجب قبول ما فيه من العَظم على 
العادة» وإن شرط نزع العَظم جاز ولم يجب قبوله» ويجوز السّلّم في الشخم والألبة 
والكبد والطحال والكلية والرئة . 


الك وا اي ل اللحوم» لكن الصيد الذكر 
لا يكون إلا فخلا وراعياًء فلا حاجة إلى التُعرض للأمرين 


قال الشيخ أبو محمد والمقتدون به: ويبين أنه صيد بِأُحْبُولة أو بِسَهُم أو بجارحة» 
ويبين أنها كلب أو فخذ؛ لأن صيد الكلب أطيب لطيب نَكْهّتهء وفي لحم الطير 
والشمك يبين الجنس والنوع والصغر والكبر من حيث الحجئّة» ولا حاجة إلى ذكر 
الذكُورة والأئوثة إلا إذا أمكن التُمييزَ وتعلق به الغرض: ویبین موضع الحم إذا كان 
الطير والسّمك كثيرين» ولا يلزم قبول الرّأس والرجل من الطير» والذَّنّب من السمك. 


قال الغزالي: وَلاً يُسْلَمُ في المَطْبُوخ وَالمَضُوِيٌّ إِذَا گان لا يُعْرَفُ قَذْرٌ تأثير الئّارٍ فيه 
بالعَادة. ۰ 


قال الرَّافِعِيُ: لا يجوز السَلّم في اللّحم المَطبوخ والمَشُوي لاختلاف الغرض 
باختلاف تأثير النّار فيه وتعذر الضّبط» وفي السَّلّمم في الخبز وجهان ذكرناهما في فصل 
المختلطات . 


وجه الجواز: أن لتأثير النار فيه نهاية مضبوطة كالسّمن والدَبْس والسّكر والمَانِئِذ 


كالخبز''' فيجري في مثلها الوجهان» وأشار الإمام إلى طريقة قاطعة بجواز السّلم في 
الک والقانيذ وفي اللباء الوجهان : 


)١(‏ قضيته عدم صحة السلم في ذلك وفي تصحيح التنبيه للشيخ النووي صحة السلم في السكر وقال: 
إن ناره لطيفة. قال السبكي: ومن قال إن نار السكر لطيفة لا عهد له بعمل السكرء ونقل الشيخ 
الإمام البلقيني عن نص الأم جواز السلم في السكر. واعلم أن الخلاف في الدبس محله حيث لم 
يخالطه ماء أو لم يؤثر فيه النار وإلا فيبطل قطعاً. قيل: وما ذكره الشيخ عن صاحب التتمة في 
اللبأ سهو فإن الذي فيها القطع بالمنع. 

العزيز شرح الوجيز ج 4/م ۲۷ 
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اختيار الشيخ أبي حامد: المنع . واختيار القاضي أبي اليب : الجواز. 

فأما ما جفف ولم يطبخ فيجوز السّلَّم فيه بلا خلاف» ويقرب من صور الخلاف 
تردد صاحب «التقريب» في السّلَّم في الماءء ورُدٌ لاختلاف تأثير النار فيما يتصعّد 
ويُقّطرء واستبعد إمام الحرمين وجه المنع فيها جميعاء ولا عبرة بتأثير الشمس بل يجوز 
السّلم في العَسَل المُصَمَى بالشمس» وفي العسل المُصَفى بالنار والوجهان في الدَبْسِ 
ونحوه» ومما يوجه به المنع أن النار تعيبه وتسرع الفساد إليه. 

قال الغزالي: وَفي السَلّم في الحَبِوَانَاتٍِ بَعْدَ الَنقِية مِنَ الشعُورٍ قَوْلانٍ لِتَرَدْدهَا بين 
الحَبوَانَاتِ وَالمَعْدُودَاتٍء وَالأصَحُ في الأكارع الجَوَارُ لِقِلَةِ الاختلآفٍ في أَجَرَّائها . 

قال الرَّافِعِيُ : في السلم في رُؤوس الحيوانات المأكولة قولان: 

أحدهما : الجواز» وبه قال مالك وأحمد. كالسّلم في جملة الحيوان» وکالسلّم 
في لحم الفَخْذْ وسائر الأعضاء. 

وأظهرهما: المنع . 

وبه قال أبو حنيفة؛ لاشتمالها على أَبْعَاض مختلفة كالمَئَاخِر والمَشَافِر وغيرهاء 
وتعذّر ضبطهاء ويخالف السَّلَم ذ فى الحيوانء فإن المقصود جملة الحيوان من غير تَجْريد 
النظر إلى آحَادِ الأعضاءء ويخالف السَلْم في لحوم سائر الأعضاءء فإِنَّ لحم سائر 
الأعضاء أكثر من عظمها والرأسن على العكس» والأكارع اووس 

ورأى صاحب الكتاب» الجواز فيها أصح لأنها أقرب إلى الصبط» لكن الجمهور 
ل ا سد 

u‏ فأما السَّلّم فيها من غير تنقية فلا 
يجوز لتستر المقصود بما ليس بمقصود. 

والثاني : أن توزن» فأما بالعدد فلا لاختلافها في الصغر والكبر. 

والثالث: أن تكون ئيّة: فأما المَطبُوخة والمَّشوية فلا سَلّم فيها بحال» وفي كتاب 
القاضي ابن كج اعتبار شرط آخر: وهو أن تكون المَشَافِر والمّتاخِر مُتَحَاة عنهاء وهذا لا 
اعتماد عليه . 

وقوله في الكتاب: (لترددها بين الحيوانات والمعدودات) إشارة إلى توجيه 


() قال النووي: فإذا جوزناه في الأكارع فمن شرطه أن يقول: من الأيدي والأرجل. 
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القولين» فوجه الجواز الشبه بالحيوانات» ووجه المنع أن الوزن لا يكفي فيها لكون 
الكبر مقصوداً منهاء فتلحق بالمعدودات», ولا يجوز السَّلّم فيها بِالعَدٌ كما سبق» وفي 
لفظ «المختصر» إِيْمَاء إلى هذا الكلام» فإنه قال: وأرى الناس تركوا وزن الرُؤوس؛ لما 
فيها من الصّوف وأطراف المَشَافِر والمَتاخِر وما أشبه ذلك؛ لأنه لا يؤكل . 

قال الغزالي: وَيَجُورُ السّلَمُ ِي اللْبَنِء والَسَّمْنِء وَالرُندِ وَالمَخِيضٍ وَالوَبَنٍ 
والصوف» وَالقْطنِء والإِبْرَئِسَمٍء وَالعَرْلٍ المَصْبوغ وَغْئِر ر المَضبوغء وَكذا في اناب بَعْدَ 
ذكر ر النؤع وَالدَقَةِ ة وَالغِلَظِ وَالطُولٍ وَالعَرْض» وَكَذَا في الطب والخشب› والخديد» 
وَالرّصَاصء وَسَائْرِ أَصْئَافٍ الامو ال إِذًا اجْتَمَعَتِ الشَّرَائِطٌ التي ذَكْرَنَاهَا . 

قال الرَافِعِيٌ : في الفصل صور: 

إحداها: يجوز السلم في اللْبنء ويبين فيه ما يبين في اللحم» سوى الأمر الكّالث 
والسَّادسء ويبين نوع العلف لاختلاف الغَّرض بذلك» ولا حاجة إلى ذكر اللون ولا إلى 
ذكر الحلاوة» فإن أطلق ينصرف إلى الحُلوء بل لو أسلم في اللّبن والحامض لم يجز؛ 
لأن الحموضة عيب فيه» ولو أسلم في لبن يومين أو ثلاثة فإنما يجوز ذلك إذا بقي حُلواً 
في تلك المدةء وفي السَلّم في السمن ما يبين في اللبن» ويذكر أنه أبيض أو أصفر. 

وهل يحتاج إلى التعرض للحديث والعتيق؟ 

قال الشيخ أبو حامد: لاء بل العَتِئّق معيب لا يصح السّلم فيه. 

وقال القاضي أبو الطيب : العَتِيق المتغير هو المعيب لا كل عتيق فيجب البيان» 
وفي الربد يذكر مثل ما في السّمن» ويذكر أنه زيد يومه أو أمسه. ويجوز السلم في اللبن 
كيلاً ووزناًء لكن لا يكال حتى تسكن الرَغُوة» ويوزن قبل سكونهاء وكذا السمْن يكال 
ويوزن» إلا إذا كان جامداً يتجافى في المكيال فيتعين الوزن» وليس في الرند إلا الوزن» 
وكذا في اللّباء المجفف» وقبل الجفاف هو كاللبن» وإذا جوزنا السّلَم في الجبن وجب 
بيان نوعه وبلده وأنه رطب أو يابس. 

وأما قوله: (والمَخيض) فاعلم أن الم لمَخِيض الذي فيه ماء لا يجوز السلم فيه» 
نص عليه الشافعي ‏ رضي الله عنه - وقد أدرجناه في أثناء المُختَلطات» فالذي ذكره 
جور على ما ا في اا من غير كاد رجي و بالخخوسة لا يقير لأن 
الحموضة مقصودة فيه. 

الثانية: إذا أسلم في الصوف قال: صوف بلد كذا لاختلاف العْرَّض به ويبين لونه 
وطوله وقصرهء وأنه خريفي أو ربيعي» فالخريفي أنظف, وأنه من ذكور أو إناث فصوف 
الإناث أشد نُعُومة واستغنوا بذلك عن ذكر اللين والخشونةء ولا يقبل إلا تيا من الشوك 
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والبعرء وإن:شرط كونه مغسولاً جاز إلا أن يعيبه الغسل والوّبّر والشعر كالصوف 
والطريق فيهما الوزن. 

الكالئة : يبين في القُطن بلده ا وكثرة لحمه وقلته والخشرنة والتُعغومة» 
وكونه عتيقاً أو حديثاً إن اختلف الغرض به» والمطلق يحمل على الجّاف وعلى ما فيه 
الحب» ويجوز في الحَلِيْجِ وفي حب القُطنء ولا يجوز في القطن في الجوزق قبل 
التشقق» وأما بعده ففي «التهذيب»: أنه يجوز. 

وقال في «التّتمة»: ظاهر المذهب أنه لا يجوز لاستتار المقصود بما لا مصلحة 
فيه» وهذا ما أطلق العراقيون حكاية عن النص. 

الرابعة: يبين في الإبْرَ سيم بلده ولونه ودقته 2 ولا 3 إلى ذكر الخحْشُونة 
النعومة ز السلم فى القَّرّ وفيه الدود حية كانت أو ميتة؛ لأنها تمنع معرفة وزن 
والتعومة ولا يجوز لسلم في المَرٌ وفيه الدود حية كانت أو ميتة؛ لانها تمنع معرفة وز 
المَرْ بعد خروج الدود. 
2 وإذا أسلم في الغَزْل ذكر ما ذكر في القُطنء ويذكر الدّقة والغلظ أيضاًء ويجوز 
السّلّمِ في غزل الكِنّان أيضاًء ويجوز شرط كونه مَضْبُوغْاَ ولا بد من بيان الصّبْغْ . 

الخامسة: إذا أسلم في الَيّاب بيّن الجنس أنه من إِبْرَيْسم أو كِتّان أو قطن» والنوع 
والبلد الذي ينسج فيه إن اختلف به الغرض» وقد يغني ذكر النوع عنه» وعن الجنس 
أيضاً ويبين الطول والعرض والغلظ والدقة والصفاء فيه والرقة والنعومة والخشونة» 
ويجوز في المقصور والمطلق محمول على الخام» ولا يجوز في اللبيس لأنه لا 
ينضبط» ويجوز فيما صبغ غزله قبل النسجء كالبُرُودء والمشهور في كتب الأصحاب أنه 
لا يجوز في المَصبوغ بعد النّسْحَء ووجهوه بشيئين : 

أحدهما: أن الصبغ عين مرئية وهو مجهول المقدار» والغرض يختلف باختلاف 
أقدَاره . 

والثّاني : أنه يمنع معرفة التُعُومة والخشونة وسائر صفات الثوب . 

وحكى الإمام عن طائفة منهم شيخه أنه يجوز. وبه قال صاحب «الحاوي؟ وهو 


(1) قال الأذرعي: ذكر اللون متعين في بعض الثياب كالحرير والقز والوبر» وكذا القطن ببعض البلاد 
منه أبيض ومنه أشقر حَلقَّة وهو عزيز وتختلف الأغراض والقيم بذلك. وقد سبق إلى ذكرها 
الشيخ أبو حامد فقال: والغلظ والرقة والصفاقة والدقة. والتعريف يفيد اشتراط أحدهما فقط 
ومعرفة ما يقابله ولا شك أن الغلظ والرقة راجعان إلى كيفية الغزل والأخيران إلى كيفية النسج. 
فالصفاقة كما قالوه في المسح على الخفين هو انضمام بعض الخيوط إلى بعض مأخوذ من الصفق 
وهو الضرب والدقة تباعدها. وليس مذكوراً. 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ۲١‏ 


القياس» ولو صح التوجيهان لما جاز السَّلّم في المنسوج بعد الصبغ أيضاًء وفي الغزل 


ا پو غ اشا 
وعن الصيمري تجويز السّلم في القميص والسَرّاويلات» إذا ضبطت طولاً وعرضاً 
س 

وضيقا و 


السادس: الخشب أنواع منها: الحَطّب» فإذا أسلم فيه ذكر نوعه وغلظه ودقته وأنه 
من نفس الشجر أو أغصانه ووزنه» ولا يجب التّعرض للرطوبة والجَفّاف» والمطلق 
محمول على الجاف» ويتجب قبول المغوّج والمستقيم . 

ومنها: ما يطلب للبناءء كالجُدوع فيبين فيها النوع والطول والغلظ والدقةء ولا 
حاجة إلى ذكر الوزن خلافاً للشيخ أبي محمدء ولو ذكر جاز بخلاف الثياب. 

قال الشيخ أبو حامد: لأنه يمكن أن ينحت منها عنه ما يزيد على القدر 
المشروط» ولا يجوز السّلَّمِ في المَخْرُوط لاختلاف أعلاه وأسفله . 


ومنها: ما يطلب ليغرس فيسلم فيه بالعددء ويذكر النوع والطول والغلظ . 

ومنها ما يطلب ليتخذ منه القِسِيّ والسّهَام فيذكر فيها الوع والذقة والغلظ. وزاد 
بعضهم التّعرض لكونه سَهْلِيَاً أو جَبَّليَاً؛ لأن الجبلي أصلح لهاء ومنهم من اعتبر 
التعرض للوزن أيضا فيه وفي خشب البناء . 

السابعة: إذا أسلم في الحديد ذكر نوعهء وأنه ذكر أو أنثى ولونه وخشونته ولينه 
وفي الرصاص يذكر نوعه من قلعي وغيره» وفي الصغر من شبه وغيره ولونهما 
وخشونتهما ولينهماء ولا بد من الوزن في جميع ذلك» وکل شيء لا يتأتى وزنه بالقَبّان 
لكبره يوزن بالعرض على الماءء هذا شرح الصور التي نص عليها صاحب الكتاب› 
وترد فيها بصور على الاختصارء فنقول: 

العلم في المنافع كتعليم القرآن وغيره جائزء ذكره الروياني» ويجوز السلم في 
الدراهم والدنانير» على أصح الوجهين؛ لأنه مال يسهل ضبطه. 


(1) في ط: المنسوج. 

(۲) ذكر في باب الخلع أنه لا يجوز السلم في القمص والسراويلات إذا ضبطت. قال في المهمات» 
والفتوى على ما في الخلع . وقال الأذرعي : الأقرب ما ذكره الصيمري ونقله عن الماوردي 
والروياني. ش 

(۳) استثنى في الوسيط ما إذا تناسب على وجه يمكن ضبطه ولا يختلف. قال في المطلب: وهذا لا 
نزاع فيه. 


فق كتاب السلم والقرض/ شرائطه 


والئّاني وبه قال أبو حنيفة: أنه لا يجوز» وعلى الأول يشترط أن يكون رأس 
المال غير الدّرَاهم والدنانير“. 

ويجوز السَّلّم في أنواع العطر العامة الوجود والكافُور ويذكر وزنها ونوعهاء 
فيقول: عَنْبّر أشهّب أو غيره» قطاع أو فتات . 

ويجوز السَّلّمِ في الزجاج والطين والجص والدُورة» وحجارة الأرحية والأبنية 
والأواني» ويذكر نوعها وطولها وعرضها وغلظهاء ولا حاجة إلى ذكر الوزن" 

ديعت 2 

ولا يجوز في اليرَام ” المعمولةء ولا في الكِيْرَان والجباب ولط والمتائر 
والقَمَاقم والطّئاج © رة جخ الوزن مع الصفات المشروطة› ولتعذّر ضبطهاء > نعم 
ما يصب منها في القَالبِ يجوز السَلّم فيهء, لأنه لا يختلفء وكذا في الْأَسْطَال المربعةء 
كما يجوز في مربعات العترم وقطع الجلّود وزناء ولا يجوز في الجلود على هيئتها 
لتفاوتها دقّة ة وغلظا وتعذر ضَبْطها. 

ويجوز السَّلّم في الكاغدٍ عدداً ويبين فيه النوع والطول والعرض 

وفي اللبن والآجُرَء وفي الآجُرَء وجه لتأثير النار فيه» ولا يجوز السَّلّم في 
العَقَار؛ لأنه EE‏ بيان المَكانء وإذا بين تعين. ولا يجوز في العَلّس والأرز 

وعن الدّاركي : 0 وإذا أسلم ذ في الثّمر بيّن النوع» فيقول مَعْقليَ أو 


بَرْنِيّ ' والبلد. فيقول: بَعْدَادي أو بَصْرِيء واللون» وصغر الحبّات وكبرهاء وكونه 
حديئا ا A‏ د الع ا والحئطة وسائر ا 


وفي ار أنه يجب التعرض لذلك في الرطب» ولا حاجة إليه في البْرَ 
والحبوب» وهو خلاف النّصّ وما عليه عامة الأصحاب» وفي العَسّل يبين أنه جَبَلِي أو 


)0( قال في زيادته: اتفق أصحابنا على أنه لا يجوز إسلام الدراهم في الدنانير ولا عكسه سلماً 
مؤجلاء وفي الحال» وجهان محكيان في البيان وغيره» الأصح المنصوص في الأم في مواضع: 
أنه لا يصحء والثاني يصح بشرط قبضها في المجلس» قاله القاضي أبو الطيب. 

() قال النووي: عدم اشتراط الوزن في الأرحية هو الأصح» وبه قطع الشيخ أبو حامد والبغوي. 
وآخرون» وقطع الغزالي باشتراطه وادعى إمام الحرمين الاتفاق عليه وليس كما ادعى. 

۳( جمع برمة وهي القدر وتقييدها بالمعمولة كأنه للاحتراز عن الهبوب في الغالب وحيتئذ يكون ذلك 
قيداً. 


زفق بكسر الطاء قاله الصفائي وهو عجمي معرب والمراد به الدمست. 


كتاب السلم والقرض/ شرائطه ۳ 


بَلّدِي صيفى أو خريفى» أبيض أو أصفرء ولا حاجة إلى ذكر الحديث والعتيق ؛ لأنه لا 
يختلف الغرض به» ويقبل ما رَقّ بسبب الجر ولا يقبل ما رَقْ رقة عيب» والله أعلم. 


قال الغزالى : فن شَرَطَ الجؤدّة جَارَ وَنَرَلَ عَلَى أَثَلَّ الدّرَجَاتِء وَإِنْ شَرَطَ الْأَجْوَدَ 
لَمْ يج إِذْ لا يُغْرَفُ أَقْصَاهُ وَإِنْ شَرَطَ الرَدَاءَةَ َكَذَلِكَ لآ يَجُورُ فَِنْ شَرَطَ الأزْدأ جار عَلَى 
الصَحٌ» لأنّ طَلَبَ الأَرَدَإٍ ك َالضف الَّذِي به انريف يَنْبَنِي 
أن يَكُونَ بلع يَعْرْفِهَا َير المُتَعَاقِدَيْنٍ 

قال الرَّافِعِيُ : مضمون قار مسألتان: 

إحداهما: ذهب العراقيون من مشايخنا إلى اشتراط التّعرض للجودة أو لِلرداءةء 
في كل ما يسلم فيه» وعللوه بأن القيمة» والأغراض تختلف بهما وظاهر النص يوافق ما 


ذكروه» وقال غيرهم: لا حاجة إلى غيره» ويحمل المُطلق على الجَيّْد 
الأظي 10 وإيراد الكتاب يوافقه . 


وسواء قلنا بالاشتراط أو لم نقل» فإذا شرط البجؤدة نزل على أقل الدرجات» كما 
إذا شرط صِفَّة أخرى» ولو شرط الأجود لم يَجُز؛ لأن أقصاه غير معلوم» فكأنه شرط 
شيئاً مجهولاًء وأيضاً فإنه ما مِنْ جيد”" يأتي به إل والمُسَلم يطالبه بما هو أجود منه 
تمسّكاً باللفظ فيدوم الَرَاع بينهماء وإِنْ شرط الرَدَاءة فقد أطلق في الكتاب أنه لا يجوزء 
وفصل كثيرون فقالوا: شرط رداءة النوع يجوز لانضباطه» وشرط رداءة العَيْبِ والصفة لا 
0 لأنها لا تَنُضَبطء وَمَا مِنْ رديء إلا وهناك خير منه» وإِنْ كان رديئاً فيفضي إلى 

ع . واعلم أن المُسَلم فيه لا بُذّ من التعرض له على ما سبق» وإن لم ينص على 
وتعرض لاردئء را لن فالا مويل لا فح وإن نص على النوع فذكر 
الرداءة حشو. وأما رداءة الصّمّة الذي حكيناه عن العِرّاقيين يقتضي تَجويز اشتراطه؛ 
لأنهم ذكروها في مُقَابلة الجودة» ولا شك أنهم لم يريدوا بها جَوْدّة النّوع» ولهم أنْ 
يعترضوا فيقولوا: هب أن رداءة الصفة لا تنضبط»ء لكن الجودة أيضاً كذلك» وقد نزلناها 
على أقل الدّرجات» فلم لا تفعل في الرداءة مثله» وإن شرط الأردأ ففيه قولان» ويقال 


)١(‏ قال النووي: قوله ظاهر النص مما ينكر عليه فقد نص عليه في مواضع من (الأم) نصاً صريحاً. 

)۲( في ط: شيء. 

(۳) قال النووي: وقد قال بالبطلان أيضاً إمام الحرمين» والأصح: الصحة» وبه قطع العراقيون» 
ونص عليه الشافعي - رضي الله عنه ‏ في الأم نصاً صريحاً في مواضع . 


٤‏ كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض 


وجهان: ا .زر واو ل اراك وار لأنه لا يوقف على 
أقصاه كما في الْأَجوّد 

وأصحهما: الجواز؛ لازن الى روي ننم طالب ا وإِنْ 
طالبه به فكان معانداً فيمنع منه» ويجير على قبوله. 

ولك أن تُعَلُم قوله في الكتاب: (وإن شرط الجودة لم يجز) بالواو؛ لآن في 

تعليق الشيخ أبي حامد أن من أصحابنا من خرج قولاً أنه جائزء وكذلك قوله: (فكذلك 
E‏ 

الثانية : صفات المسلم فيه المذكورة في العقد تنقسم إلى مشهورة عِنْدَ الاس وإلى 
غير مشهورة»› وذلك قد يكون لدقة معرفتها كما في الأدوية والعقاقير» وقد يكون لغرابة 
الألفاظ المستعملة فيهاء فلا بد من معرفة المتعاقدين بهاء > فلو جهلاها أو أحدهما لم 


يصح العقد» وهل يكفي معرفتها؟ فيه وجهان: 

أظهرهما : لا وهو المنصوص› بل لا بد من أن يعرفها غيرهما ليرجع إليه عند 
تنازعهما. 

والثاني: أنه يكفي معرفتهماء والنُص محمول على الاحتياط» فإن قلنا بالأول 
فهذا شرط آخر للسَّلَمء وهل تعتبر فيها الاستفاضة أم يكفي معرفة عَذْلِين سواهما؟ فيه 
وجهان: 

أظهرهما : النّاني. 

ويجري الوجهان فيما إذا لم يعرف المِكيال إلا عدلان. 

واعلم أن جميع ما ذكرناه الآن من معرفة المتعاقدين وغيرهما يخالف ما قدمنا في 
مسألة مُضح النُصَارى من بعض الوجوهء ولعل الفرق أن الجهالة هناك راجعة إلى 
الأجل» وهاهنا راجعة إلى المعقود عليه فجاز أن يحتمل من نيل الجهالة ما لا يحتمل 
من هذهء والله تعالى أعلم . 


الاب الثاني 
في أَدَاءٍ | لمُسَلَم فيه وَالقَرْضِ 
قال الغزالي : أ المُسَلْمْ فيه فَالنْظرْ في صِفَته وَرَمَانِهِ وَمَكَانِهِ (آمّا صِفَنْهُ) فَإنْ تی ٠‏ 


بير جنسه لَمْ يقب لِأنّهُ اغيياض وَذَلك عير جَائرٍ ذ في المُسَلّم فيه وَإِنْ کان مِنْ جِنْسِهِ 
وَلَكِنّهُ دوجت قَبُولَهُ لن گان ازا نة جار كَبولُهُوَلَم يچب َإِنْ اتی بتع آخَرَ 


كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض 0 


ألم في الرْبِيبٍ الأبيض فَجَاء بِالأَسْوّدء كَفِي جَوَازْ القَبُولٍ وَجْهَانٍ إِذْ يَكَادُ أَنْ يَكُونَ 
اغْتباضاً . 

قال الرَّافِعِيُ : قوله: «والقرض» معطوف على «الأداء» على المسلم فيه لأنه لم 
يقصر الكلام ف في القرض على أدائهء بل تكلّم في فصول منها الأداء. 

إذا عرفت ذلك» فاعلم أن الاعتياض عن المُسَلّم فيه قبل القبض غير جائز لما مَرَ 
في النّظر الثالث من «كتاب البيع»؛ فلا يجوز أن يستبدل عنه غير جنسه» وإن لم يختلف 
الجنس» فإما أن لا يختلف . 

الحالة الأولى: أن لا يختلف. فينظر إِنْ أتى بالمسلم فيه على الصفة المشروطة 
وجب قبوله» وإن أتى به على صفة أجود مما شرط جاز قبولهء وفي الوجوب وجهان: 

وأصحهما وهو المذكور في الكتاب : أنه يجب » لأن إتيانه به يشعر بأنه لا يجد 
يلا إلى إبراء ذمته بغيره» وذلك يهون أمر المنة» وإن أتى به أردأ ما شرط جاز 
القبول ولم يجب . 

الحالة الثانية : أن يختلف كما لو أسلم في الثّمر المَعغقليَء فجاء بالبَرْبِيّء أو في 
الرّبيب الأبيض فجاء بالأسودء أو في الثوب الهرّوِيٌ فجاء بِالمَرْوِيّء فلا يجب على 
المسّلم قبوله لاختلاف الأغراض باختلاف الأنواع . 

ومنهم من حكى وجهاً آخر: أنه تمسكاً بقول الشافعي ‏ رضي الله عنه - وأصل ما 
يلزم السّلّف قبوله ما سلف فيه أن يأتيه به من جنسه. 

فإن قلنا بالأول فهل يجوز قبوله؟ فيه وجهان: 

أظهرهما وبه قال الشيخ أبو حامد: لا؛ لأنه يشبه الاعتياض» كما لو اختلف 
الجنس . 

والثاني: نعم» كما لو اختلفت الصّفة» وذكروا خلافاً في أن التّمَاوت بين التّرَكِىَ 
والهِنْدِيّ من العبيد تفاوت جنس أو تفاوت نوع . 

والصحيح : الثاني» وفي أن التفاوت بين الرطب أو التمرء وبين ما يسقى بماء 
السماء وما يسقى بغيره تفاوت نوع أو صفة والأشبه الأول . 


فرع : : ما أسلم فيه كيلاً لا يجوز قبضه وزناً وبالعكس» EE‏ 
المكيال ولا يوضع الكف على جوانبه . 


آخر: إذا أسلم في الجئطة وجب تسليمها نقية من الزّوَان والمَّدّر والثّرَابء فإن 


: 


١‏ كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض 
كان فيها شيء قليل من ذلك وقد أسلم كيلاً جازء وإن أسلم وزناً لم جز“ 

ويجب تسليم التمر جا" والرطب صحيح غير مشدّخ”". 

قال الغزالي : (أمّا الزّمَانُ) قلا يُطَالَبُ به قَبْلَ المَحَلُ وَلَكِنْ إِنْ ججاء به تبه وله في 
التغجيل غْرَض س بان كَانَ بِالدّيْنِ رَهْنْ أو ضَامِنَ أو كَانَ يَظْهَرُ (و) حف الانقطاع وَجَبَ 
القبُولء كما يجب بُو النُجُوم مِن المُكَاَبٍ قَبْلَ المَحَلء وَإِنْ لَمْ يَكَنْ لَهُ عَرَض سِوَى 
البَرَاءَةٍ *ة َر إن گان لِْمْمتنِعٍ عرَضٌ پان كان في رمان هپ أ عَارَة أ ائ دَابَةٌ يَحَدَرُ 
مِن عَلْفِهَا قلا يُجْبرُ وَإِنْ لَمْ يكن مِنَ الجَانبين عَرَضٌ قَمَْلانِ في الإجبَارٍ. 


قال الرَّافِعِيُ : السلم إما مؤجل أو حالء فإن كان مؤجلاً فلا يخفى أنه لا يطالبه 
بالمُسَلّم فيه قبل المحل» وإلاً لبطل فائدة التأجيل» ا ا 
وامتنع المُسَلُم من قبوله» فترتيب صاحب الكتاب يُخالف ترتيب الجُمُهورء فنذكر ما 
ذكروه ثم نعود إلى ما أورده. 

قال الجمهور: : إن كان له في الماع غرض كما إذا كان وقت نهبء أو كان 
الفخلم فيه خيوانا يدر من فل أى ثمرة أو لحماً يريد أكله عند المحل طريّاًء أو كان 
مما يَحْتَاجٍ إلى مكان مُؤْنّة كالجئطة والقّطن الكثيرين» فلا يجبر على القبول لتضرره» 
وإِنْ لم يكن به غرض في الامتناع» فإِنْ كان للمؤدي غرض في التُّعجيل سوى براءة 
الذمة كما لو كان به رهن يريد فكاكه» أو ضامن يريد براءته يجبر على القبول» 
كالمُكاتّب يعجل النّجُوم ليعتق يجبر السيد على قبولهاء وهل يلتحق بهذه الأعذار خوفه 
من انقطاع الجنس قبل الحلول ففيه وجهان: 

المذكور منهما في الكتاب: أنه يلحق لما في التأخير من خطر انفساخ العقدء أو 
ثبوت حق الفسخ» وإن لم يكن للمؤدي غرض سوى البراءة ففيه قولان: 


أحدهما: أنه لا يجبر المستحق على القبول؛ لأن التّغجيل كالتّبرع بمزيد» فلا 


(1) قال النووي: هكذا أطلق جمهور الأصحاب» وقال صاحب «الحاوي»: فيما إذا أسلم كيلاًء إلا 
أن يكون لإخراج التراب مؤنة» فلا يلزمه قبولها. قال في «البيان» دقاق التبن كالتراب. ينظر 
الروضة ۳/ .۲۷١‏ 

(۲) لو في أول جفافه لأنه قبل جفافه لا يسمى تمراً ولا يجزىء ما تناهی جفافه حتى لم يبق فيه نداوة 
لأن ذلك نقص كما ذكره ابن الرفعة والسبكي وغيرهما. 

(۴) وهو البسر يعالج بالغمر ونحوه حتى يتشدخ أي يترطب» وهو يسمى بالمعمول في بلاد مصر. 


كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض ۲۷ 


وأصحهما وهو المنصوص فى «المختصرا: أنه چ لأن براءة الذمة غرض 
ظاهرء وليس للمستحق غرض في الامتناع فيمنع من النَّعَنتَء وإن تقابل غرض المُمْتنع 
والمؤدي» فقد حكى الإمام فيه طريقين: 

أحدهما: أنهما يَتَسَافَطان. 

وأصحهما: أن المَرْعِيَ جانب المستحق» وحكى أيضاً عن بعضهم طرد القولين 
فيما إذا كان للمعجل غرض في التّغجيل» ولم يكن للمتنع غرض في الامتناع» وهو 
غريب. وأما صاحب الكتاب فإنه راعى جانب المؤدي أولا فقال: «إن كان له غرض في 
التعجيل يجبر الممتنع على القبول» وإلاً فان كان له غرض في الامتناع فلا يجبر» وإلا 
فقولان»» ولا يخفي مخالفته لطريقة الجمهورء فإن ذكره عن ثبت فهو منفرد بما نقل» 
وإلا فقد الْتَبَس الأمر عليه. والله أعلم. 

وحكم سائر الديون المؤجلة فيما ذكرنا حكم المُسَلَّمِ فيه. 

وأما السَّلّم الحال فالمطالبة فيه متوججهة في الحال» ولو أتى المسلم إليه بالمسلم 
فيه» وأبى المسلم قبوله» نظر إِنْ كان للمعجل غرض سوى البراءة أجبر على القبول» 
وإلا فطريقان: 

أحدهما: أنه على القولين وجه عدم الإجبار أنه يقول: الحق لي فلي أن أؤخره 
إلى أن أشاء . 

وأصحهما: أنه يجبر على القبول أو الإبراء» وحيث ثبت الإجبار فلو أصر على 
الامتناع أخذه الحاكم» فروي أن أنساً ‏ رضي الله عنه ‏ كاتب عبداً له على مال» فجاء 
العبد بالمال» ولم يقبله أنس فأتى العبد عمر ‏ رضى الله عنه ‏ فأخذ المال منه» ووضعه 
في بيوت المال0 , 


قال الغزالي : (أمّا المَكَانُ) فَمَكَانُ العَقدٍ فَلَو طَفِرَ به في غَيره وَكَانَ في الُقل مُوْنَةٌ 
لَمْ يُطَالَبْ بهء وَلَكِنْ يُطَالَبُ (و) بِالْقِيمَة لِلْحَيْلُولَةِ ثُمْ لأ يَكُونُ عِوَضاً إِذْ يَبْقَى اسْتِحْقَاقُ 
الدَْنِء وَإِن لَمْ يكن مؤنة طَالبَ به وَفِي مُطَالبَةٍ القاصب بالجفلٍ في مَوْضِع آخرّ مَعَ لَرُوم 
المُؤنَةَ خلافٌ تَفْلِيظاً عَلّيه. 

قال الرَافِعِيُ : إذا عيّن في السّلّم مكان التسليم» أو لم يعين وقلنا: يتعين وجب 
التسليم فيه» فلو ظفر المسلم به في غير ذلك المكان نظر: إن كان لنقله مُؤْنة لم يطالب 


(1) أخرجه البيهقي /٠١‏ 15" بنحوهء وذكره الشافعي في (الأم) بلا إسناد: 


۸ كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض 


به» وهل يطالب بالقيمة لِلْحَيُْولة؟ فيه وجهان: 

أحدهما: لا؛ لأن أخذ العوض عن المسلم فيه قبل القبض غير جائز. 

والثانى : نعم؟ لوقوع الحيلولة بينه وبين حقه» وهذا ما أورده صاحب الكتاب في 
هذا الموضعء لكنه أعاد المسألة في «باب العَضْب»» وذكر فيها الخلاف. ش 

والأصح في المذهب هو الوجه الأول» ولم يورد العراقيون» وصاحب «التهذيب» 
سواه» وإذا فرعنا عليه فللمسلم الفسخ واسترداد رأس المال» كما لو انقطع المسلم فيه 
وإن لم يكن لنقله مؤنة كالدراهم والدنانير فله مطالبته به» وأشار الإمام إلى خلاف فيه 
ولو ظفر المالك بالغاصب في غير مكان الغصب أو الإتلاف فهل يطالبه بالمثل؟ 

حكي فيه خلافاً هاهناء وذكر في «العَضْب أنه لا يطالب إلا بالقيمة» وهو 
الأظهر. ولنشرح المسألة ثم إن شاء الله تعالى . 

وقوله في أول ا (أما المكان فمكان العقد) محمول على ما إذا عينا مكان 
العقد» أو أطلقا ولنم يد يشترط تعيين المكان. وقوله: )5 ثم لا يكون عوضاً إذ يبقى 
استحقاق الدّين) أراد به أن القيمة المأخوذة لا تكون عوضاً عن المسلم فيه» بل يبقى 
استحقاق المسلم فيه بحاله حتى إذا عاد إلى مكان النُسليم يطالبه به ويرد القيمة» ولمن 
نصر ظاهر المذهب أن يقول: لو صح هذا الكلام لوجب أن يحكم بمثله في انقطاع 
المسلم فيه. ولو أتى المسلم إليه بالمسلم فيه في غير مكان التسليم» وأنق المستفق 
قبوله» فإن كان لنقله مُؤنة أو كان الموضع مخوفاً لم يجبرء وإلاً فوجهان بناء على 
القولين في النّجيل قبل المحل» فإن رضي وأخذه لم يكن له أن يكلفه مُؤْئّة النقر”“. 


«باب القرض» 
قال الخزالي : أمًا القَرْضٌ فَأَدَاوهُ كَالمْسَلّم فِيهِ وَلَكَنْ يَجُورٌ الامْتِياضٌ عَنهء وَيَجبُ 
المثل فِي المدْلِياتء وَفِي دَوَاتِ القيم وَجْهَانٍ أَشْبَهُهُمَا بِالحَدِيثِ أن الواجب المفل» 
اسْتفْرَضٌ رَسُولُ الله يكل بكرا وَرَد بازلا (۳) وَالقياس القِيمَةُ. 
قال الرَافِعِيٌ : الإفراض مندوب”" إليه فيه من الإعَانة على البر وكشف كُزْبَة 


)١(‏ قال النووي: أصحهما: إجباره. ولو اتفق كون رأس المال على صفة المسلم فيهء فأحضرهء 
فوجهان مشهوران. أصحهما: يجب قبوله. والثاني: لا يجوز. ينظر الروضة ۳/ ۲۷۲. 

زفق قال الأذرعي : : يستثنى من ندبيته ما إذا علم من حال المقترض أنه ينفقه في معصية أو مكروه وقد 
يحرم في القسم الأول إذا غلب على ظنه لأنه أعانه على المعصية. . وقال الزركشي في شرح 
المنهاج› قد يجب لعارض كالمضطر؛ »> ولو اقترض الماء لعادمه وجب قبوله في الأصح وقد يحرم 


كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض ۹ 
المُسْلمء وفي الفصل مسائل: إحداها: أداء القَرّْض في الصفة والزمان والمكان» كما 
ذكرنا في المسلم فيه» نعم لو ظَمّر بالمستقرض في غير مكان الإقراض» وكان المال مما 
لنقله مؤنة» فلا خلاف في جواز مطالبته بالقيمة» ثم لو إذا أخذها واجتمع في مكان 
الإفْرَاض فهل له رد القيمة والمطالبة بالمثل؟ وهل للمستقرض مطالبته برد القيمة؟ 

فيه وجهان» والقيمة التي يطالبه بها هي قيمة بلد الإقراض يوم المطالبة» وكذا في 
السّلْم يطالب بقيمة بلد العقد عند من جوز المطالبة بالقيمة. 

الثانية : يجوز الاعتياض عن المقرض» وقد ذكر هذه المسألة مَرّة. 

الثالثة: ستعرف في «العَصب» أن المال ينقسم إلى يلي وإلى ص فإذا 
استقرض مِثلياً رد مثله» وإذا استقرض مُتَقَوماً فوجهان. 

أقيسهماء واختاره الشيخ أبو حامد: أنه يرد القيمة كما لو أتلف 25006 
تلزمه القيمة . 

وأظهرهما: أنه يرد المثل من حيث الصورةء واختاره الأكثرون؛ لما روي أَنَّ 
النبي اة «اسْتَفْرَضٌ بكرا وَرَدْ بازلا“ والبَكر القَّتِيّ من الإبل والبَازِل الذي له ثمان 

وروي أنه يكل «اسْتَسْلَف بكرا قَأمَرَ رَد ملي" . 

فإن قلنا بالأول: فالاعتبار بقيمة يوم القَبْض إن قلنا: يملك القرض في القبض . 

وإن قلنا: يملك بالتصرف فبالأكثر من يوم القبض إلى يوم التصرف. 

وفيه وجه: أن الاعتبار بيوم القبض» وإذا اختلفا في قَذْر القيمة أو في صِمَّة المثل 
فالقول قول المستقرض . 

قال الغزالي : كُمّ الْظْرٌ في ركن القَرْض وَشَرْطِهِ وَحُْكْمِهِ (أمَا رُكْنْهُ) فَمِنْ جهة اللَفْظِ 
صِيمَةٌ دَالَةَ عَلَِهِ كَقَوْلِهِ : أَفْرَضْئْكَء وَفِي اشْيِرَاطٍ القَبُولٍ وَجْهَانِء وَجَْهُ المَنْع أَنّ هَذِه إِبَاحَةُ 
ِنْلآفٍ بعوّض وهي مُكُرَمَةٌ ذلك يَجُورُ الرْجُي ع (م) عَنْهُ في الحال» وَلاً يَجُورُ (م) شَرْط 
الأجَل فِيهِء وَأَمَا المُفْرَضُ فكل مَا جَارَ السّلَمُ فيه جار قَرْضُهُ إلا الجَوَارِي كَفِيهَا قَوْلآنِ 


الاقتراض كما لو علم صرفه في معصيته وفي باب الشهادات من الروضة أنه يجوز الاقتراض لمن 
علم لنفسه القدرة على الوفاء فإن علم العجز لم يجز إلا أن يعلم صاحب المال أنه عاجز عن وفاء 
ما اقترضه ولا يحل له أن يظهر الغنى ويخفى الفاقة عن المقرض كما لا يجوز إخفاء الغنى 
وإظهار الفاقة عند أخذ الصدقة. ١‏ 

)١(‏ أخرجه مسلم .)11٠١(‏ (۲) هو بعض الحديث المذكور. 


۰ كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض 


مَنْصُوصَانِء وَالقِيَاسٌ الجَوَارُء وَمَا لا يَجُورٌ السّلّمُ فيه إِنْ قُلْنا: .له يَرْدْ في المُتَقَوَمَاتِ 
القِيمَةَ فَيِصِحُ أنْضاً إِفْرَاضْهُ 

قال الرَافِعِيُ : عد حجة الإسلام ‏ رحمه الله تعالى أركان القرض ثلاثة كما فعل 

في «البيع»» وهي الصّيغة» والمُفْرض» والمقرّض» لكن أهمل هاهنا ذكر المقترض 

لوضوح حاله» والعلم بأنه لا يصح الإقراض إل من جائز التٌُصرف» ويعتبر فيه أَهْلِيّة 
التبرع؛ ؛ لأن القرض تبرع أو فيه شَائبَة ار اَل د تَوَى أنه لا يقرض الولي مال 
ا الا لور ولذلك لا يجوز شرط الأجل؛ لأن المتبرع ينبغي أن يكون بالخيار 
في تبرعه» وإنما يلزم الأجل في المُعَّاوضات . 

ونا الفبيقة فالآيجات لأ يتفه > وهر أن يقول: اتك أو أفكأ 
خذه بمثله» أو خذه واصرفه في حَوّائجك ورد بدله» أو مُلكتك على أن ترد بدله» ولو 
اقتصر على قوله: «املّكتكه؛ کان هبة» فإن اختلفا في ذكر البَّدَّل فالقول قول 
المخاطل” , 


وأما القبول ففي اشتراطه وجهان: 

أصحهماء ولم يورد المعظم سواه: أنه يشترط كما في اليم وسائر الُُليكات . 

والثاني: لا يشترط ؛ لأن القرض إباحة إنلآف على شرط الضّمّان فلا يستدعي 
القبول» وادّعى الإمام أن هذا أظهر . 

وقرب هذا الخلاف من الخلاف في أن القرض لم يملك بالقبض أو بالتصرف. 


)١(‏ أيء فلا يصح من المحجور عليهم ولا من المكاتب:والولي إلا لضرورة. نعم يستثنى من كلامهم 
القاضي فإنه يجوز له قرض مال المحجور عليه من غير ضرورة على ما هو مذكور في الشرح والروضة 
في كتاب الحجر وعلله بكثرة انشغاله . وأما المقرض فيكفي فيه أن يكون أهلاً للمعاملات. 

() في ط: الطفل. 

() يستثنى من اشتراط الإيجاب والقبول في القرض صور منها: 'اللقيط المحتاج إذ أنفق عليه 
المسلمون كان له حكم القرض حتى يرجعوا به عليه بعد يساره في الأصح. ومنهاء إذا أوجبنا 
إطعام الجائع وكسوة العاري كان.سبيله سبيل القرض كما قاله الإمام حتى يرجع به الدافع بعد 
اليسار. ومنها: إطعام المضطر فإن الأصح أن للمطعم أن يرجع عليه. 

(5) قال النووي: وحكي وجه أن القول قول الدافع» وهو متجه» وفي التتمة وجه: أن الاقتصار على 
«ملكتكه» قرض . 

)٥(‏ قال النووي: وقطع صاحب التتمة بأن لا يشترط الإيجاب ولا القبول» بل قال الرجل أقرضتني 
كذاء الما ور سر الامج e‏ وكذا لو قال رب المال أقرضتك هذه 
الدراهمء وسلمها إليه ثبت القرض 


كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض ۳۱ 

وقوله فى الكتاب: «وهى مكرمة» أراد به أن سبيله سبيل الميراث والتبرعات» لا 
سبيل المعارضات والمعاملاات» أو فيه شَائبَة من هذه وشائبة من هذه» ولهذا لم يجب 
٠‏ التقايض فيه إذا كان المقرض ربوياً . 

واحتج في الكتاب لهذا الأصل بشيئين: 

أحدهما: أن للمقرض الرجوع عنه في الحال» وهذا سنذكره من بعد. 

وقال مالك: يثبت الأجل في القرض ابتداء وانتهاء. 

إما ابتداء : فبأن يقرضه مؤجلا. ش 

وإما انتهاء : فبآن يقرضه حالاً ثم يؤجله. 

وأما المُفْرّض فالأموال ضربان: 

أحدهما: ما يجوز السَّلم فيه» فيجوز إقراضه حيواناً كان أو غيره» نعم في إقراض 

أحدهماء ويحكى عن المزنى : أنه جائز» وهو القياس عند الإمام وصاحب 
الكتاب إلحاقاً للجواري بالعبيد. 

وأظهرهما: المنع» لنهي السّلّف عن إقراض الولائد. 

قال الأصحاب: وهما مبنيان على الخلاف في أن القرض بما يملك» وفي كيفية 
البناء طريقان. 

قال قائلون: إن قلنا: يملك بالقبض جاز إقراضهاء وإلاً فلاء لما فى إثبات اليد 
من غير المالك من خوف الوقوع في الوطء. 

وعن الشيخ أبي علي أما إن قلنا: يملك بالقبض لم يجز إقراضها؛ لأنه إذا ملكها 
فربما يطؤهاء ثم يستردها المُفُرض فيكون ذلك في صورة إعارة الجواري للوطءء وإن 


قلنا: لا يملك بالقبض فيجوز؛ لأنه إذا لم يملكها لم يطأهاء وفيما حكي عن نصه في 
الجديد رمز إلى هذه الطريقة. 

وقوله: في الكتاب «قولان منصوصان» اقتدى فيه بالإمام» وكلام غيرهما لا 
يتعرض لكونهما منصوصين» بل العراقيون رووا عن نصه قديماً وجديداً المنع» ونقلوا 
الجواز عن بحض الأصحاب نقل الوجوه» ويشيه أن يكون مخرجاً على الأصل 
المذكور» وكيف ما كان فالخلاف مخصوص بالجارية التي تحل للمستقرض . 


rY‏ كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض 

فأما المحرمة بِنَسَبٍ أو رضَاع أو مُصَاهَرَة فلا خلاف في جواز إقراضها من“ 

الصرب الثاني: ما لا يجوز السّلم فيه كاللالىء الكبار وغيرهاء فجواز إقراضه 
مبني على أن الواجب في المُتقوّمات المِثْل أو القيمة. 

إن قلنا بالأول لم يجزء لتعذر ضبطه حتى يوجد مثله. 

وإن قلنا بالثاني جازء وفي إقراض الخبز وجهان كما في السلم فيه : 

أحدهما : لا يجوزء وبه قال أبو حنيفة» وهو الأصح عند صاحب «التهذيب». 

والثاني : يجوز؟؛ به قال أحمد للحاجة العامة» وإطباق الناس عليه» وهذاما 
ر ابن الصبّاغ وغيره» ولا بأس لو رتب فقيل: إن جوزنا السلم فيه جاز إقراضه»› 
وإلاً فوجهان للحاجة وقد أشار صاحب «البيان» إلى هذا الترتيب» ثم ذكر إن جوزنا 
قرضه وجب رد مثله ونا إن قلنا: : يجب في المتقومات المثل من حيث الصّورة. وإن 
قلنا: يجب فيها القيمة فالواجب القيمة» فإن شرطنا رد المثل ففي جوازه وجهان”" . 

ويجب أنْ يكون المقرض معلوم القدر ليتأتى قضاؤه» ويجوز إقراض المكيل 
و والموزون كيلا كما في السّلم. 

وعن القفال: أنه لا يجوز إقراض المكيل بالوزنء بخلاف السَّلّم فإنه لا يسوي 
بين رأس المال والكسلم فيه » وزاد فقال: لو أتلف مائة مَنِ مِنْ الجئطة ضمنها بالكيل» 
ولو باع شِقْصاً مَشْفُوعاً بمثله بمائة من الجنطة» » ينظر كما هي بالكيل فيأخذه الشفيع 
بمثلها كيلا والأصح في الكل الجَوّاز هذا إتمام الكلام في أركان القرض . 

قال الغزالي: أمّا شَرْطَهُ فَهُوَ أَنْ لأَيَجُرٌ القَرْض مَتْفَعٌَ فلو شَرَطَ زِيَادَةَ ڦذر أو 

صِفَة فَسَدَ وَلَمْ يُفِذْ جَوَارُ اللَصَرّف» وَلَوْ شَرَط رَد المُكسر ءَ عَنِ الصجيح › > أو تَأَخيرَ القَضَاءِ 
(م) لقا زط ضح القزض عَلى الأ له َيه لال وَلَوْ شَرَطَ رَهناً أو كَفِيلاً په 


جَارٌ فَإِنْهُ إخكام َيه وَل شَرَط رَهناً دين آكَرَ فُسَدَء ولو قَالَ: َفْرَضْنْكَ بشزط ن 


)١(‏ قال النووي: هذا الذي جزم به من جواز إقراض المحرم هو الذي قطع به الجماهير» وقال في 
(الحاوي) إن كانت ممن لا يستبيحها المستقرض بأن اقتراضها محرم» أو امرأة فوجهانء قال 
البغداديون: يجوز؛ وقال البصريون: لا يجوزء ويصرن جنساً لا يجوز قرضه. 

(۲) قال النووي: قطع صاحب التتمة والمستظهري بجواز قرضه وزناًء واحتج صاحبا الشامل والتتمة 
بإجماع أهل الأمصار على فعله في الأعصار بلا إنكسارء وهو مذهب أحمد ‏ رضي الله عنه - 
وأبي يوسف ومحمد وذكر صاحب التتمة وجهين في اقراض الخمير الحامض ادها الجواز 
لاطراد العادة وفي فتاوى القاضي حسين لا يجوز اقتراض الروبة» لأنها تختلف بالحموضة قال: 
ولا يجوز إقراض المنافع» لأنه لا يجوز السلم فيهاء ولا إقراض ماء القناة» لأنه مجهول. 


كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض ارق 


أقرضَكَ غَيرَهُ صح وَلَمْ رة الوَدُء حلاف البَيع فَإنهُ يَفْسَدُ لِه إذ يِصِيرٌ ذَلِكَ القَرْض 


جُْءاً من العِوّض المَقْصُودِ. ` 
قال الرَّافِعِيُ : عن رسول الله يك «أنّه نْهَى عَنْ قَرْض جَرٌ مَنفَعَة. 


دم le‏ ا 
وروي أنه قال: «كُل قَرْض جر مَفَعةَ فَهُوَ ر ريا» 


فلا يجوز أن قرف تدرط أن يرد الصحيح عن المكسر أو الجيد عن الرديءء 
ولو شرط زيادة في القدر فكذلك إن كان المال زوا وإلاً فوجهان: 


أحدهما: يجوز لما روي عن عبد الله بن عمرو بن العاص قال: «أْمَرَنِي ورل 
الله يلل أَنْ أَجَهُرَ جَيْشاً فتَقَدتِ الإبل» أَمَرَنِي أَنْ آحذ بعيراً يرن إلى أَجَل» . 


وأصحهما: المنع لما سبق وهذا الحديث محمول على السَّلَّمء أل ترى أنه 
قال: إلى أجل» والقرض لا يقبل الأجل. ولو شرط رده ببلد آخر لم يجز لما فيه من 
دفع خطر الطريق. وإذا جرى القرض بشيء من هذه الشروط كان فاسداً للخبر» وكما لو 
باع بشرط فاسد. وفي «البيان» نقل وجه أنه لا يفيدء لأنه عقد مُسَامحة وإرفاق» ولو 
أقرض من غير شرط ورد المستقرض ببلد آخر وأجود أو أكثر جاز. 

قال رسول الله يِه : «حِيَارَكُمْ أَخْسَئكُمْ قَضَاءً) . 

. ولا فرق بين الربويات وغيرهاء ولا فرق بين أن يكون الرجل مشهوراً برد الزيادة 
أو لا يكون. وفيه وجه: أنه لا يجوز رد الزيادة ذ فى الربويات؛ ووجه: أنه لا يجوز 
إقراض المشهور برد الزيادة تنزيلاً للمعتاد منزلة المشروطةء ثم ة في الفصل صور: 

اا عن | لصحيح. لعا 
الشرط» وهل يفسد العقد؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم ؛ لأنه على خلاف قضية العقد كشرط الزيادة . 

وأصحهما: لاء لأن المنهي عنه جر المقرض النّفع إلى نفسهء وهاهنا لا نفع له 
في الشرطء وإنما النفع للمستقرض» وكأنه زاد في المسامحة ووعده وعداً حسناًء وإيراد 
بعضهم يشعر بالخلاف في صحة الشرط» ولو شرط تأخير القضاء وضرب له أجلاء نظر 
إنالغ يكن للمتزين :فيه حوصن افون كشرط رد المكسر عن الصّحيح» وإِنْ كان له فيه 
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وفي إسناده سوار بن مصعب» وهو متروك» ورواه البيهقي في المعرفة عن فضالة بن عبيد موقوفاً 

بلفظ «كل قرض جر منفعه فهو وجه من وجوه الربا». 


٤‏ كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض 


غرض بأنْ کان زمان نهب والمقرض مليء٠‏ فهو كالتّأجيل لغير غرضء أو كشرط رد 
الصحيح عن المكسرء فيه وجهان: 

أظهرهما: الثا 

الثانية: يجوز أن يقرضه بشرط الرَّهْن أو الكفيل وكذا بشرط أن يشهد أو يُقرٌ به 
عند الحاكم ؛ لأن هذه التوثيقات لأحكام عين القرض» لا أنها منافع زائدة» ولو شرط 
رهناً بدين آخر فهو كشرط زيادة الصفة» وستعود هذه الصورة مفصلة إن شاء الله تعالى 
في «كتاب الرهن». 

الثالثة: لو أقرضه بشرط أن يقرضه مالا آخر صح ولم يلزمه ما شرط» بل هو 
وعد وعدهء وكذا لو وهب منه ثوباً بشرط أن يهب منه غيره» ويخالف ما إذا باع بشرط 
قرض أو هبة أو بيع آخر بحيث يفسد البيع» »> لأنهما جعلا رفق القرض أو الهبّة أو البيع 
الآخر مع الشروط المذكورة مثلاً ثمنأء والشرط لغوه فيسقط بسقوطه بعض الثمن 
ويصير الباقي مجهولاًء وقد روي أن النبي يك انْهَى عَنْ بع وَسَلَفِ'' ' وفسروه بأن يبيع 
شيئاً بشرط أن يقرضه المشتري» وفي المسألة وجه: ' أن الإقراض كالبَيْع بشرط 
الإقراض . وقوله في الكتاب: : (فلو شرط زيادة قَدْر أو صفة فسد) يجوز أن يريد به فسد 


الشرط» ولم يفسد القرض جوز التصرف» ويجوز أن يريد به فسد القرض ولم يفسد 
جواز التصرف. وعلى التقديرين: يجوز أنْ يكون مُعَلّماً بالواو. 

أما على التقدير الأول فلأنه أطلق الكلام إطلاقاًء وقد حكينا وجهاً في جواز شَرْطٍ 
زيادة القدر في غير الرّبويات. وأما على التّقدير الاني فللوجه المنقول عن «البَيَان) . 

وقوله: : (أو تأخير القضاء لخا شوطة) قرط اخ القضاء هو التأجيل» وقد ذكر 
بره ألا مسرن لاا نيه 11 امادديع طن زوين اذا لافج اليد 
القرض . وقوله: «صَح القرض» معلّم بالواو ولما نقلناه آخراً. 

قال الغزالي: وَأمَا حُكْمُهُ فَهُوَ الئّمَلْكَ وَلَكَنْ ابالقّْض أو بِالنّصَرُفٍ فيه قَوْلآنِ: 
أَقْيِسُهُما: أنَهُ ته بِالقَبْضِ ؛ لأنُّ لا يتقَاعَدُ عن الهبّة» وَلِلْعِوَضِ و فيه مَدْخَلٌء وَعلّى هَذَا الأصَحُ 3 
ئه َو أَرَادَ المُجُوعَ فِي َيِه جَارَ لأ أْرَبُ إِلَى حَقهِ من بَدَلِه وَلَهُ المُطَالَبَةُ ببدَلِهِ 
لِلْحَبَرِ وَإِنْ فلا : يتاك اشرب ل له كَل تَصَرُفِ يريل املك يخر عَنهُ اهن 
المي وَقِيلَ: كل تَصَرْفٍ يعلق اركب يحرج عَنْهُ الإجَارَة وقيل: كَل مَصَرْفٍ 
يَسْتَذعِي نود الملك يرج عَنْهُ الرهن إِذْ رَهْنْ المُسْتعَارٍ جَائرٌ. 


كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض to‏ 

قال الرَّافِعِيُ : لا شك أن المستقرض يتملك ما استقرضه» ولكن فيما يملك به 
قولان متفرعان من كلام الشافعي - رضي الله عنهما -. 

أصحهما: أنه يملك بالقبض ؛ ا عدم 
ولو لم يملكه لما ملك التصرف فيه؛ ولأن الملك في الهبّة يحصل بالقبض» ففي 
القرض أولى؛ لأنَّ للعوض مدخلا فيه . 

والثاني : أنه يملك بالتصرف»؛ لأنه ليس بتبرع محض » إذ يجب فيه البَدَّل» ولیس 
على حقائق المُعَاوَضْات كما سبق» فوجب أن يكون تملكه بعد استقرار بدله. 


التفريع : إن قلنا: يملك بالقبض فهل للمقرض أنْ يرجع فيه ما دام باقياً في يد 


المستقرض بحاله؟ فيه وجهان: 
أحدهما : لا صيانة لملكه. وله أن يؤدي حقه من موضع آخرء وهذا ما ذكره في 
«التهذيب». 


وأظهرهما عند الأكثرين : أن له ذلك؛ لأنه يتمكن من تغريمه بدل حقه عند 
الموات» فلأن يتمكن من مطالبته بعينه كان أولى» ولا يبعد أن يرجع فيما ملكه غيره؛ 

وقوله في الكتاب: «وله المطالبة ببدله للخبر» ليس مسألة أخرى» بل المعنى أن 
له المطالبة ببدل ملكه عند فواته جبراً لحقه» فأولى أن يكون له المطالبة بما كان عين 
ملكه. وكثيراً ما يقرأون قوله للجبر للخبرء وظني القريب من اليقين أنه خطأ؛ لا 
في كتب المصنف»› ولا في كتب غيره ذكر خبر يستدل به على أن للمقرض المطالبة 
يبدل القرض مع بقاء عينه . 

وأما للجبر فهو مناسب للمعنى المذكورء وهو الذي أورده الإمامء والمصنف في 
«الوسيط» وغيره. وعن مالك أنه ليس للمقرض الرجوع فيما أقرضه حتى يقضي 
المستقرض وطره منه» أو يمضي مدة زمان يسع لذلك. 

ولو رد المستقرض عين ما أخذه فعلى المقرض القبول لا محالة. 

وإن قلنا: إنه يملك بالتصرف فمعناه أنه إذا تصرف تبين لنا ثبوت المِلّك قبله» ثم 
في ذلك التصرف وجوه: 

أظهرها: أنه كل تصرف يزيل الملك. 

والثاني: كل تصرف يتعلق بالرقبة. 

والثالث: كل تصرف يستدعي الملك» فعلى الوجوه يكفي البيع والهبة والإعتاق 


۳٦‏ كتاب السلم والقرض/ أداء المسلّم فيه والقرض 


والإثلآف ولا يكفي الرهن والتزويج والإجارة وطحن الجنطة وخبز الدقيق» وذبح الشاة 
على الوجه الأول" . ويكفي ما سوى الإجارة على الثاني» وما سوى الرهن على 
الثالث» لأنه يجوز أن يستعير للرهن شيئاً ليرهنه كما سيأتي إن شاء الله تعالى . 

وقوله: «رهن المَسْتَعَار جائز» يعني : المسْتَعار للرهن لا مطلق المستعار. 

وعن الشيخ أبي حامد عبارة أخرى» وهي أن التصرف الذي يملك به القَرْض هو 
الذي يقطع رجوع الواهب» والبائع عند إفلاس المشتري. 

وإذا فرعنا على الوجه الأول فهل يكفي البيع بشرط الخيار؟ 

إن قلنا: أنه لا يزيل الملك فلا. 

وإن قلنا: إنه يزيله فوجهان؛ لأنه لا يزيل صفة اللّزوم . 

ومن فروع القولين أنه إذا كان المقرض حيواناً وقلنا: إنه يملك بالقبض فنفقته 
على المستقرض . 

وإ قلنا: يملك بالتصرف فهي على المقرض إلى أن يتصرف المستقرض» ولو 
استقرض مَنْ يعتق عليه عتق عليه إذا قبضه على القول الأول» ولم يعتق على الثاني. 

قال صاحب «التهذيب»: ويجوز أن يقال: يعتق» ويحكم بالملك قبيله"": 


.۲۷۷/۳ قال النووي: فتكون هذه العقود باطلة. ينظر الروضة‎ )١( 

(۲) في ط: أبي محمد. 

(۳) قال النووي: قال في (المهذب) لو قال أقرضتك ألفآء وقيل وتفرقا ثم دفع إليه ألفاًء فإن لم يطل 
الفصل جازء وإلا فلاء لأنه لا يمكن البناء مع طول الفصل» وإذ جوزنا إقراض الخبز فوجهان: 
أحدهما: يصح الشرط لأنه مبناه على المساهلة» والرفق قال الشاشي قال القاضي أبو حامد: إذا 
أهدى المستقرض للمقرض هدية جاز قبولها بلا كراهة» هذا مذهبناء ومذهب ابن عباس وكرهها 
ابن مسعود» قال المحاملي وغيره من أصحابنا: يستحب للمستقرض أن يرد أجود مما أخذ 
للحديث الصحيح في ذلك» ولا يكره لمقرض أخذ ذلك» ولو أقرضه نقداً فأبطل السلطان 
المعاملة به فليس له إلا النقد الذي أقرضهء نص عليه الشافعي ‏ رضي الله عنه ‏ ونقله عنه أيضاً 
ابن المنذر» وقد سبق نظيره في البيع وفي فتاوى القاضي حسين أنه لو قال أقرضني عشرة» فقال: 
خذها من فلان فأخذها منه لا يكون قرضاًء بل هنا توكيل بقبض الدين» فبعد القبض لا بد من 
قرض جديد» ولو كانت العشرة في يد فلان معينة وديعة أو غيرها صح. ش 


كتابٌ الرّهنٍ 
قال الغزالي: وَفِيه أَربَعَةُ َبْوَابٍ : ١‏ 
البَابُ الأول في آزكانه 

وهي أن اربع : الرَاهِنُ وَالمَرْهُونُ وَالمَرْهُونُ به وَصِيفَةُ الرّهِنٍ الرْكَنُ الأول المَرْهُونُ 
وَفِيهِ كَانَةُ شَرَائِط : الأولي أَنْ يَكُونَ حَيناً فلا يَجُورُ رَهْنُ الدِنء لأنّ الزن عِبَارَةٌ عَنْ 
وَثِيقَة دين فِي عَيِنِء وَِذَا کان عَيناً لَمْ بش يُشْتَرَطُ (ح) ذ فيه فيه الإو فرَارُ بل يصح رهن الشَائِع 
کون ّى لماي كما في شركَاءِ البلك. 

قال الرّافِعِيُ: أصل الرّهْن2'7 مجمع عليه» والكتاب والسنة متعرضان له. 

قال تعالى -: ظقْرِهَانٌ مَفْبُوضَة6”" . 


عل ا ا 0 ر 
«وَرَهَنْ ركا ۾ ية زعَه مِنْ يم ردِيٌ رفي وهي مَرْهُونَةٌ عِنْدَهُ 


)00( الرهن لغة الثبوت والدوام» يقال: ماءٌ راهنء أي: راكد ونعمة راهنةء أي : ثابتة دائمةء وقيل : 
هو من الحبْس. قال الله تعالى: لكل امْرىء ما كَسَبَ رَهِينٌ4 [الطور: ]١‏ وقال: كل تنس 
ما كَسَبَثْ رهينة) [المدثر: ۳۸] وجمعه رِهَانُ كحَبْلٍ وحبال 2)١(‏ وَرَهْنّ كَسَقَْفٍِ وسقّفء عن 
أبي عمرو بن العلاء. قال الأخفش: وهي قبيحة» وقيل: رُهُنّ جمع رِهانء ككتاب وکنّب» 
ويقال: كلت الديء وأرهنته بمعنى» قال المصنف رحمه الله: وهو في الشرع: المال الذي 

ثيقة بالدّيْنَء ليستوفى من ثمنه إن تعذر استيفاؤه ممن هو عليه. انظر: لسان العرب: ؟/ 
1VoV‏ الك المنير: ۳۳۰/۱ الصحاح: 1178/5 المغرب: .501/١‏ 
واصطلاحاً: عرفه الحنفية بأنه: جعل الشيء محبوساً بحق يمكن استيفاؤه من الرهن كالديون» 
وعرفه الشافعية بأنه: جعل عين مال متمولة وثيقة بدين ليستوفى منها عند تعذر وفائه. وعرفه 
المالكية بأنه: مال قبضه توثقاً به من دين. وعرفه الحتابلة بأنه: المال الذي يجعل وثيقة بالدين 
ليستوفى من ثمنه إن تعذر استيفاؤه من ذمة الغريم. انظر: تكملة فتح القدير: 210/٠١‏ مجمع 
الأنهر: ٥۸٤/۲‏ حاشية الشرقاوي على شرح التحرير: 21١9/7‏ مغني المحتاج: 211١/5‏ 
حاشية الدسوقي: ۲۳١/۳‏ أسهل المدارك: ۲٦٦/۲‏ الإقناع في فقه الحنابلة: 219١/7‏ 
المغنى لابن قدامة: 5531/5. 

(۲) سورة البقرة (۲۸۳). 

(۳) أخرجهالبخاري 03740 ۰47 ۲۲۰۰ ۲۲۵۱« ۳A7 «۲o۲‏ 0۰4« لمك 
47/7 )) ومسلم .)۱٣۰۳(‏ 


<Y 


E۸‏ كتاب الرهن/ أركانه 


ووجه إدراج حجة الإسلام رحمه الله تعالى كلام الكتاب في الأبواب الأربعة. أن 
الرّهن إِمّا صحيح أو فاسدء والصحيح منها إما جائزء أو لازم وكيفما كان فقد يتفق 
المتعاقدان على كيفية العقد الجاري بينهماء وقد يتنازعان فيه. 

فالباب الأول: فيما يعتبر في صحته . 

والثاني : في الرهن الجائز وأحكامه . 

والثالث: في اللازم وأحكامه . 

والرابع : في التنازع . 

وقد عد أركان الرهن أربعة: الراهن» والمرهون به» والصيغة» والعاقد. 

ولو جمع بين المرهون والمرهون به. وجعل ما يتعلق بالعقد ركناً كما فعل في 
البيع» وكما جعل من يصدر منه العقد ركناً لجازء ولو فصل الثمن عن البيع كما فعل 
هاهنا لجازء ومثل هذا يرجع إلى مجرد رَسم وترتيب» والمقصود لا يختلف. الأول: 
المرهون وله شروط: 

أحدهما: أن يكون عيناء أما الدَّيْن ففي جواز رهنه وجهان: 

أحدهما: الجواز تنزيلاً لما في الذمم منزلة الأعيان» ألا ترى أنه يجوز شراء ما 
في الذمة وبيعه سلما؟ 

وأصحهما: وهو المذكور في الكتاب المنع؛ لأن الدّين غير مقدور على تسليمه» 
ومنهم من رتب هذا الخلاف على الخلاف في بيع الدّيْنَء والرهن أولى بالمنع » لأنه لا 
يلزم إلا بالقبض والقبض لا يصادق ما تناوله الحَفدء ولا مستحقّاً بالعقد» والقبض فى 
البيع يصادف مستحقّاً بالعقد؛ لأن البيع سبب الاشتحقاق» ولا يشترط كون العرهوة 
مفروزاً؛ بل يصح المرهون الشائع» سواء رهن من شريكه أو غيره» وسواء كان ذلك 
مما يقبل القسمة أو لا يقبلها"› وبه قال مالك وأحمد رحمهما الله تعالى وعند أبي 
حنيفة رحمه الله تعالى لا يجوز رهنه من غير الشريك» وفي رهنه من الشريك روايتان. 

لنا: إلحاق الرهن بالبيع والشائع بالمفروز» ولو رهن نصيبه من بيت معين من 
الدار المشتركة بإذن الشريك صح» وبغير إذنه وجهان عن ابن سُرَيج . 

أصحهما: عند الإمام أنه يصح كما يصح بیعه" . 


.۲۸۲ /۳ قلت سواء كان الباقي من المشاع آم الراهن آم لغيره. ينظر روضة الطالبين‎ )١( 

(۲) قال النووي وممن وافق الإمام في تصحيح صحته » الغزالي في «البسيط).. وصاحب (التتمة» 
وغيرهماء أما طرد الخلاف في البيع فشاذء فقد قطع الأضفات ةة والله أعلم . ينظر روضة 
الطالبين ۳/ ۲۸۲. 


كتاب الرهن/ أركانه ۳4 


والثاني: لا؛ لأنه ربما تتفق القِسْمة ويقع هذا البيت في نصيب صاحبه» فيكون قد 
رَهَن ملك غيره ويخالف البيع» فإنه إذا باع زال ملكه عن البيت واسْتَحَالت المَقَاسَمَة 
معه» وهذا أرجح عند صاحب «التهذيب»» وادّعى أن الحكم في البيع مثله . 

وإذا قلنا بالوجه الأول» واتفقت القسمة كما قررناه فهو كَتَلَفٍ المَرْمُونَء أو يغرم 
قيمته فيه احتمالان للإمام أوجههما: الثاني إضافة للفوات إليه» وكيف ينزل منزلة الاق 
السَّمَاوية» وقد حصل له في قطر آخر من الدَّارٍ مثل ما كان له في ذلك البيت» وعن 
الإمام محمد بن يحيى توسط بين الاحتمالين» وهو: أنه إن كان مخثاراً في القسمة غرم 
القيمة» وإن كان مجبراً فهو كالفوات7"' . 


ثم القبض في الرّهْن المشاع بتسليم الكل» فإذا حصل القبض جرت المُهَايَة بين 
المُرْتَهن والشّريك في الرهن جريانها بين الشريكين ولا بأس بِتَبْعِيض اليد بحكم الشيوعء 
كما لا بأس به لاسْتَيْقَاء الرّاهن المنافع”" واعلم: أن لفظ العَيْن الذي ترجم به هذا 
الشرط يطلق بالمعنى المقابل للدين ويطلق بالمعنى المقابل بالمنفعة» وكل واحد من 
المعنيين معتبر في المرهون» أما بالمعنى الأول فقد عرفته. 

وأما بالثاني» فقد ذكر ابن الصّبَّاعْ وغيره: : أنه لو رهن بالدين سُكنى دار مدة لم 
يصح ؛ ؛ لأنه إن كان مؤجلاً فالمنافع إلى حلول الأجل وإن كان حالاً فبقدر ما يتأخر 
الدين يتلف جزء من المرهون فلا يحصل الاستيثاق . 

قال الغزالي : اللَانِيَةٌ أن لآ ي يَمْتَيِعَ إِنْبَاتُ يَدِ المُرْتَهن عَلْيِهِ كَرَهْنِ المُضْحَفٍِ (ح) 
ال و E‏ وَكذَا رَهْنُ الجَاريَة الحَسْنَاءِ 
ممن ليس بِعَذْلِ فَهُوَ مَكرُوة وکن إِنْ جَرَى فَالأصَحُ صِحُنُهُ 

قال الرَّافِعِيُ : فقه الشرط صورتان: 


(1) قال النووي: هذا المذكور تفريع على الصحيح الذي قطع به جماهير الأصحاب: أن هذه الدار 
تقسم قسمة واحدة. وشذ صاحب «التتمة» فقال: لا تقسم قسمة واحدة» بل يقسم البيت وحده» 
ويسلّم نصيب الراهن للمرتهن» ثم يقسم الباقي» كما لو باع نصيبه من ذلك البيت. . وقد أشار 
صاحب «المهذب» ومن تابعه» إلى أنهما إذا اقتسما فخرج البيت في نصيب شريكه» يبقى 
مرهوناء وهذا ضعيف. والمتحصّل من هذا الخلاف: أن المختار جواز قسمتهما جملة» وأن لا 
يبقى مرهوناء بل يغرم. ينظر روضة الطالبين ۳/ ۲۸۲ - ۲۸۳. 

۳( ولي قال أصحابنا: إن كان المرهون مما لا ينقل خليٌ الراهن بين المرتهن وبينه» سواء 

حضر الشريك أم لاء وإن كان مما ينقل لم يحصل قبضه إلا بالنقل ولا يجوز نقله بغير إذن 
الشريك» فإن أذن قيض وإن امتنع» فإن رضي المرتهن بكونها في يد الشريك جار وناب عنه في 
القبض وإن تنازعاء نصب الحاكم عدلاً يكون في يده لهما فإن كان له منفعة أجره. 


لكا كتاب الرهن/ أركانه 


الأولى : في رهن العبد المسلم من الكافر طريقان: أحدهما: وبه قال أبو 
إسحاق» والقاضي أبو حامد أنه على القولين في بيعه منه إن صححناه جعل في يدي 
عل أمن ال ٠‏ 

والثاني وبه قال صاحب «الإفصاح»: القطع بجوازه؛ لأنه لا ملك فيه للكافر» ولا 
انتفاع» وإنما هو مجرد استيثاق والظاهر جوازه» أثبت الخلاف أم لاء ورهن المضحف 
منه يترتب على رَهْن العبد ورهن السلاح من الحَرْبِي يترتب على بيعه منه. 


الثانية عن الشيخ أبي علي رواية قول: إن رهن الجارية الحسناء لا يجوز إلا أن 
تكون محرماً للمرتهن. والمذهب المشهور جواز رهن الجواري مطلقاً ثم إِنْ كانت 
صغيرة لا تشتهى تشتهى بعد فهي كالعبد وإلا فإن رهنت من محرم أو امرأة فذاك؛ وإنْ رهنت 
من رجل أجنبي فإن كان ثقة وعنده زوجته أو جاريته أو نسوة يؤمن معهن من الإلمام بها 
فلا بأس أيضاًء وإلّا فلتوضع عند محرم لها أو امرأة ثقة ثقة» أو عدل بالصفة المذكورة في 
المرتهن» فإن شرط وضعها عند غير من ذكرناء فهو شرط فاسد لما فيه من الخلوة 
بالأجنبية وخوف الفتنة» وألحق الإمام بالصغر الحسنة الخسيسة مع دَمَامَة“ الصورة» 
لكن الفرق بينهما بيّن . 

ولو كان المرهون حُدْئَى فهو كما لو كان جارية» إلا أنه لا يوضع عند المرأة. 
وقوله في الكتاب (من ليس بعدل) يشعر بجواز الرّمْن من العدل بلا كراهة» ولفظ 
«الوسيط» كالمصرح بذلك» لكن المعظم ما قنعوا بالعدالة» وشرطوا معها أن يكون ذا 
أهل كما سبق. 

RS‏ لحر عاك E‏ وفي العبارة 
المذكورة لترجمته نظرء والله أعلم . 


قال الغزالي : الَالَِهُ أن تَكُونَ العَنُ قَابِلة بيع عِنْدَ لول الأَجَلِء قلا يَجُورُ رَهْنُ 
م الوَّلَدِء وَالوفف. وَسَائِرِ أَرَاضِي العِرّاقٍ مِنْ عَبَادَانَ إلى المَؤْصِلٍ طولاًء وَمِنَ القَادِسِيَةِ 
إلى خُلْوَانَ عَرْضاًء َه فف عَلَى افيا الشَافيِي - رَضِيَ الله عَنْه - وَقََهَا عمر - رَضِيَ 
الله عَنْهُ - عَلَى المُسْلِمِينَ بعد تَملّكها عَنْوَة وال أن ريج : هي مِلْكُ. 


)١(‏ قال النووي: : وإذا صححنا رهن العبد والمصحف عند الكافر» ففي «تهذيب» الشيخ نصر المقدس 
الزاهد وغيره: : إن العقد حرام وفي التهذيب للبغوي إنه مكروه» ذكره في كتاب الجزيةء والله أعلم . 
(؟) الدمامة بالدال e‏ قال في «الخادم» ومن أعجمها فقد صحف فإن ذاك من الذم 


كتاب الرهن/ أركانه ا 


قال الرَّافِعِيُ : مقصود الرّهْن أو من مقاصده استفاء الحق من ثمن المرهون عند 


الحاجة» فيشترط قبوله لخ وما لا يجوز بيعه كاليجرٌء وأم الولد والمكاتب» والوقف 
لا تچ رو 2 وذكر الشّافعي - رضي الله عنه ‏ والأصحاب رحمهم الله هاهنا طرفاً 


)١(‏ للقاعدة القائلة: كل ما جاز بيعه جاز رهنه وذلك إلا في مسائل منها: المنافع يجوز بيعها 


بالإجازة؛ إذ هي بيع للمنافع» ولا يجوز رهنها لعدم تصور القبض فيها. 

ومنها: إذا رهن نصفه المشاع من بيت معين يحتمل القسمة مشاع بينهماء ففيه وجهان أصحهما 
عند البغوي أنه لا يصح» وإن جاز بيعه» وعند الإمام والغزالي والمتولي وغيرهم صحته 
كالبيع» فالاستثناء على ترجيح البغوي . 

ومنها: العين المستأجرة» ففي جواز بيعها من غير المستأجر قولان أظهرهما الصحة. وحكى 
ابن الرفعة في رهنها من غير الراهن طريقتين» إحداهما القطع بالمنع» والطريقةٌ الثانِيٌُّ» أنها 
على القولين في البيع» قال: وظاهر هذا أن الرهن أولى بالبطلان من البيع» والفرق بينهما أن 
الرهن لم يتم إلا بالقبض» وقبض المستأجر مع الأجنبي لا يتأتى فيفوت مقصود المرتهن 
بخلاف البيع» فإن صحته ولزومه لا يتوقفان على القبض. 

ومنها: إذا رهن الوارث التركة في دين عليه» وعلى الميت دينء لا يصح الرهن على 
المذهب» ولا يجوز رهن المستعار والمغصوب بغير إذن مالكه . 

ومنها: العبد الجاني إذا لم يصح بيعه» فرهنه أولى وإن صح بيعه» ففي رهنه قولان لأن الجناية 
الطارئة يقدم حق صاحبها على حق المرتهن» والجناية المتقدمة على الرهن أولى» فإن عَفَى 
المستحق على مال» و بطلاة الرعن. بن اسل را ا وإن قلنا 
بالبطلان» فلو حفر بثرء ثم رهنهاء فوقع فيها شخص بعد الرهن» تعلق الأزش برقبته» وفي 
بطلان الرهن وجهان وهنا أولى بالمنع لأن الحفر ليس سبباً ثابتاً بخلاف الجناية. ولو أعتق 
الراهن العبد المرهون عن نفسه» نفذ عتقه من موسرء ولزمه قيمته للمرتهن يَوْمْ عِدْقِهِ لتكون 
رهناً مكائة . 

ومنها: الشجرة التي تثمرفي السنة مرتين» إذا رهنها مع الثمرة الحاصلة بدين» لا يحل إلا بعد 
خروج الثانية واختلاطها بالأولى اختلاطاً لا يمكن فيه التمييز من غير شرط القطع عند خروج 
الثانية» لم يصح الرهن : 

ومنها: المرهونء يصح بيعه من الراهن بعد القبض وقبل الانفكاك» ومن المرتهن مع حضور 
الراهن على الصحيحء وكذا الوديعة والعارية وهل يعتبر زمن إمكان القبض لجواز التصرف 
وانتقال الضمان وجهان أصحهما نعم. كما هنا في الشرح ولو أذن له في بيعه ليعجل له 
المؤجل» لم يصح. أو ليكون الثمن رهناًء لم يصح البيع في الأظهرء كما لو أذن له بشرط أن 
يرهن عنده عيناً غيرها. قال السبكي في شرحه: ومعنى قول النووي في منهاجه: ليعجل له 
المؤجل» يعني إذا شرط ذلك لفظاً. أما إذا قصده ولم ينطق بهء فلا يلتفت إليه» ولو نطق به 
على غير صورة الشرط» كما إذا قال: أذنت لك في بيعه لتعجل المؤجل. قال: والذي يظهر 
أن هذا ليس بشرطءٍ فلا يلتفت إليه. ويكون الإذن والبيع صحيحين بشرط عدم نية الاشتراط› 
وإن كان الدين حال فالإذن والبيع صحيح قطعاً. ولا يصح رهنه بدين آخر على الجديد إلا 
أن يفسخ المرتهن الرهن» ثم يرهنه بهما. ولو جنى المرهون ففداه المرتهن بإذن الراهن ليكون - 
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من الكلام في أرض الخراج» ولا شك أنه دخيل في الباب» وفي السير عودة إليه» 
فنؤخره إليه» إن شاء الله تعالى ولقتضر الان على حي الرته و فته فتقول: 


سواد العراق وقف على المسلمين على الأظهرء وكل أرض هي كذلك لا يجوز 
رهنها كسائر الوقوف وأبنيتها وأشجارها إِنْ كانت من تربتهاء وغْرُوسها التي كانت قبل 
الوقف فهي كالأرض» وإن أحدثت فيها من غيرها جاز رهنهاء فإن رهنت مع الأرض 
فهو من صور تفريق الصفقة في الرهن» وكذا رهن الأرض مطلقا. 

إن قلنا: : إن البناء والغْرّاس يدخلان فيه » وإذا ص صح الرهن في البناء والغْرّاس» فلا فلا 
خراج على المرتهن» وإنما هو على الراهن فإنه 0 فَإِنْ أداه 
المرتهن بغير إذنه فهو متبرع› وإن أداه بإذنه وبشرط الرجوع رجعء وإن لم يشترط 
الرجوع فوجهان جاريان في أداء دين الغَيْرِ بإذنه مطلقاًء وظاهر النص الرجوع . 


= رهاً بهما. صح على المذهب. 
ومنها: الدين لا يصح رهنه على الصحيح› وإن قلنا يصح بيعه. 
ومنها: إذا تزوج العبد بإذن مولاه بصداق معين ) وقبل السيدٌ تان افيه فإنه لا يصح أن 
يرهن العبد عند الزوجة على الصداق؛ لأن الدين مضمون على العبدء فلم يجز أن يجعل رهناً في 
الدين كما ذكره الماوردي . وحكى ابن الرفعة فيها احتمالاً : إذا قلنا إن الرهن لا يتعلق برقبته . 
ومنها: الجارية الحسناءء لا يصح رهنها عند غير المحرم على قول» والراجح الصحة. وتوضع 
عند امرأة أو أجنبي ثقة له نساء» وليس للراهن وطؤها سواء كانت بكرا أو ثيباًء عَزَلَ أم لاء 
فلو وطىء كان عليه أزش البكارة إن افتضهاء فإن شاء جعله رهناً أو قبضه له من الدين. ولو 
أتت المرهونة بولد ادعى الراهن أنه منه بإذن المرتهن» وادعى المرتهن أنه من زنى أو من 
زوجء فالقول قول الراهن من غير يمين» إن صدقه المرتهن بالإذن في الوطءء وأنه وطىى. 
وأنها ولدت». وإمكان الولد منهء فإن أنكر شيئاً وفك كان القَوْلُ قَوْلَهُ؛ لأن الأصل عدمهء 
كما ذكره النووي في أصل الروضة. 
ومنها: ما يتسارع إليه الفساد إذا رهنه بدين مؤجل» وشرط أن لا يباع قبل حلول الأجل» فهو 
باطل قطعاً. وإن شرط بيعه عند إشرافه على الفساد وجعل تَّمَنَهُ رَهْنَاً مكانّةُ» صح» ولزم الوفاء 
به وإن لم يشترط واحداً منهما لم يصح الرهن على الأظهرء وهو اختيار العراقيين. ذكره ابن 
عبد السلام في قواعده الكبرى. فلو باعه المرتهن بغير إذن الحاكم خوف فساده» ووضع الثمن 
عند عدل فادعى تلفهء أخذ الراهن حقه من المرتهن» ورجع المرتهن على العدلء فلو تلف الثمن 
في يد العدل» ثم خرج الرهن مستحقاًء فللمشتري الخيار بين أن يرجع بالثمن على الراهن» أو 
العدل والقرار على الراهن. فإن قال قائل: ما الفرق بين هذه المسألة وبين ما إذا مات الراهن» 
فأمر الحاكم عدلاً يبيع الراهن» فباعه وقبض ثمنه» فتلف ثم خرج مستحقاء رجع المشتري في 
مال الراهن ولم يضمن العدل شيئاً على الأصح؟. قيل: الفرق بينهما أنه في هذه المسألة نائبٌ 
عن الحاكم» والحاكم لا يضمن بخلاف الأولىء» فأنه نائب عنهماء فدل على الفرق بينهما. 
وبعض هذه الفروع ذكرها المصنف في أثناء شرحه. ينظر الاعتناء .٠٠٤ _ ٥١١/١‏ 
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وقوله: (عند حلول الأجل) أي : إذا كان الدّين مؤجلاًء فإن كان حالاً فالشرط أن 
يكون قابلاً للبيع في الحال وقوله: (وسائر أراضي العراق) أي : جميعها وقد مر نظيره. 

قال الغزالي: وَيَجُورُ رَهْنُ الأمّ دُونَ وَلَدِمَا إِذ لآ تَفرِفَةَ في الالء وَعِنْدَ البَبع باع 
الأم دُونَ الوَلَدِ عَلَى رَأَيء وَيُقَالُ: هَذِهِ تَفْرِفَة ضَرُورِيَةٌ وَعَلَى رَأي تُبَاءٌ مَعَهُء ثم يَحْتَصر 
المُرتَهِنُ بقيمَةٍ الم فَتْقَوَمُ الم مِنفَردَة فَِذَا هي مائة وَمَعَ الوَلَدِ ُي مائة وعِشْرُونَ فَتقُول: 
حِصَّة الوَلَدٍ سُذس كَيفَمًا أنََقَ البَيعُ» وَقِيلَ: إِنّ الود ضا َد قِيممهُ مُفرّداحَبى تَقِلْ 
يمه َون عَشَرَةٌ َلآ قيَِالُ: هُوَ جُرْءْ يِن أَحَدَ عَشَرَ جُزءاً قَيِقَسَمُ عَلَى هَذِهِ النّسبة . 

قال الرَّافِعِيُ : التّفريق بين الأم وولدها الصغير ممنوع منهء وفي إِفْسّاده البيع قولان 
سبقاء ويصح رهن أحدهما دون الآخر. 

قال الشافعي رضي الله عنه: لأن ذلك ليس بتفرقة بينهما. 

قيل : معناه أن الرهن لا يوجب تفرقة؛ لأن الملك فيهما باق للراهن والمنافع لهء 
فيمكنه أنْ يأمرها بتعهّد الولد وحضَائتف وإذّا كان كذلك وجب تَضْحِيح الرَّمْنء ثم ما 
يتفق بعده من بيع وتفريق فهو من ضرورة إلجاء الرهن إليه. 

وقيل: معناه أنه لا تفرقة فى الحالء وإنما التفرقة تَقَعٌُ عند البيع» وحينئذ يحذر 
منها بأن يبيعهما معاء ومن قال بالأول» لم يبال بإفراد أحدهما عن الآخر بالبيع إذا 

والأصح: التَّمُسير الثاني وأنهما يباعان جميعاًء ويوزع الثمن على قيمتهم(© 
وكيف يوزع قدم الإمام على بيانه مسألة هي مقصودة في نفسها فنأتم به في تقديمهاء ثم 
نعود إلى هذه. 

أما تلك المسألة فهى ما إذا رهن أرضاً بيضاءء ثم نبت فيها نخيل . 

ولها حالتان: 

إحداهما: أن يرهن الأرض» ثم يدفن فيها النّوى أو يحملها السَيْلء أو الطيْر إليها 


)0( محل الخلاف كما قاله الشيخ أبو علي في شرح التلخيص نقلاً عن الأصحاب إذا لم يكن للراهن 
مال غيرهماء فلو كان له مال سوى الجارية وولدها كلف قضاء الدين منه لأن بيعها وحدها وبيع 
الولد معها ضرورة فلا يصار إليها مع وجود المال ونقله أيضاً ابن يونس في شرح الوجيز عن أبي 
إسحاق المروزي» وظاهر كلام الماوردي موافقة ذلك حيث قال: إن أمكن الراهن قضاء الدين 
من ماله لم تبع عليه وإلا بيعت مع الولد على الصحيح . قال في الخادم بعد نقله ذلك: لكن كلام 
الشيخ أبي حامد والروياني يشعر بالتخيير. ينظر روضة الطالبين ”/ 586. 
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فتنبت فهي للراهن» ولا يجير في الحال على كُلْعهاء فلعله يؤدي الدّيْن من موضع آخرء 
فإذا مست الحاجة إلى بَيْع الأرض» نظر إِنْ وَفى ثمن الأرض لو بيعت وحدها بالديْن 
بيعت وحدهاء ولم تقلع النخيل» وكذا لو لم نَفِ به إل قيمة الأرض وفيها الأشجار 
كقيمتها بيضاءء وإن ن لم تف به ونقصت قيمتها بالأشجارء فللمرتهن قلعها ليبيع الأرض 
بيضاء » إلا أن يأذن الراهن في بيعها مع الأرض» فيباعان ويوزع الثُمن عليهما. 

هذا إذا لم يكن الراهن محجوراً عليه بالإفلاس فإِنْ كان كذلك؛ فلا قلع بحال 
لتعلق حق الغرماء بهاء بل يباعان ويوزع الثمن عليهما فما يقابل الأرض يختص به 
المرتهن» وما يقابل الأشجار يقسم بين الغرماء فإن انتقصت قيمة الأرض بسبب 
الأشجار» حسب النقصان على الغرماء؛ لأن حق المرتهن في أزرض فارغة» وإنما منع 

من القَلْع لرعاية جانبهم» فلا يهمل جانبه بالكلية. 

الحالة الكّانية: أن تكون النْوَى مدفونة في الأرض يوم الرّمْنء ثم تنبت فإن كان 
المُرْتَهن جاهلاً بالحال» فله الخيار في فخ البيع الذي شرط فيه هذا الرّمْنء فإن فسخ 
فذاك› وَإِلّا فهو كما لوم كان عالماً وإن كان عالماً فلا خيار. 

وإذا بيعت الأرض مع النخيل وزع الثمن عليهماء والمعتبر في الحالة الأولى قيمة 
أرض فارغة» وفي الثانية قيمة أرض مشخولة؛ لأنها كانت كذلك يوم الرْن. 

وفي كيفية اغتباره قيمة الأشْجَار وجهان نقلهما الإمام في الحالتين : 

أظهرهما: أن الأرض قوم وحدها فإذا قيل: هي مائة قومت مع الأشجارء فإذا 
هي مائة وعشرون فالزيادة بسبب الأشجار عشرون» وهي سدس المائة والعشرين فيراعى 
في ثمنها نسبة الأسداس . 

والنّاني : آنا كما قَوّمنا الأرض وحدها نقوم الأشجار وحدها ثانية» فإذا قيل: هي 
خمسون عرفنا أن النسبة بالأثلاث. 

واعلم أن في المثال المذكور لإيضاح الوجهين تكون قيمة الأرض ناقصة بسبب 
الاجتماع؛ لأنا فرضنا قيمتها وحدها مائة» وقيمة الأشجار وحدها ثابتة خمسين» وقيمة 
المجموع مائة وعشرين . 

عدنا إلى مسألة الأم والولدء فإذا بيعا معا فأردنا التوزيع . 

قال الإمام: فيه طريقان: 

أحدهما: أن التوزيع عليهما كالتّؤزيع على الأرض والأشجار فتعتبر قيمة الأم 
وحدهاء وفي الولد الوجهان. 

والثاني: أن الأم لا تُقَوْمُ وحدها بل تقوم مع الولد خاصة؛. لأنها رهنت وهي ذات 
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ولد والأرض رهنت بلا أَشْجَار وهذا ما أورده الأكثرون» نعم لو حدث الولد بعد 
الرّهْن والنُّسليم من نكاح أو زناء وبيعا معاً فللمرتهن قيمة جارية لا ولد لهاء وصاحب 
الكتاب اقتصر على رواية الطريق الأول» لكن نقله الوجه الثاني هاهنا وفى «الوسيط» 
يخالف منقول الإمام لأنه قال: تقدر قيمة الولد أيضاً مفرداً والوجه ما نقله الإمام كما 
تقدر قيمة الأشجار ثابتة لا مقلوعة. 

وقوله: (حتى تقل قيمته) أي : هكذا يكون لكونه ضائعاًء وتمثيله المسألة بما إذا 
كانت قيمة الولد عشرة» يناسب ما نقله» ومثل في «الوسيط» بما إذا كانت قيمة الولد 
خمسين » وليس ذلك مع كون قيمتهما مائة وعشرين على ما فرضه الإمام في الوجه 
الأول» فإذا كانت وحدها مائة وكانت مع الولد مائة وعشرين استحال أن يكون الولد 
وحده خمسين لضياعه . 

قال الغزالي: وَرَهْنُ اك ۾ الَسَادُ بَئْنِ مُوَجُلٍ قبل حُلُولٍ أَجَلِهِ صَحِيحٌ إن 

شَرَط البيع وَجَمَلَ اللّمَنَ رَهنا وَإِنْ شر مَنْعَهُ نع َال وَإِنْ أَطلّقٌ فَقَْلانِء وَل خلاف أنه 
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قال الرَّافِعِيُ: إذا رهن شيئاً رطباً يتسارع إليه الفسادء نظر إن أمكن تجفيفه 
كالرطب والعنب صح رهنه وجفف”'“. وإن لم يمكن كالثمرة التي لا تجفف والمَرقة 
اله ال عن .إن كان بدين حال 2 e‏ أو قضى الدين 
تركه المرتهن حتى فسد. 

قال في «التهذيب؟: : إن كان الراهن أذن له في بيعه ضمن وإِلا لم يضمن" ويجور 
أن يقال : : عليه رفع الأمر إلى القاضي ا 

وإن كان رهنه بمؤجل» فله ثلاثة أحوال: 

أحدها: أن يَعْلّم حلول الأجل قبل فساده فهو كرهنه بدين حال. 

والثانية: أن يعلم عكسه» فن شرط في الرّهن بيعه عند الإشراف على الفسادء 


)١(‏ حفظاً للرهن» والمجفف له هو المالك ومؤنته عليه كما قال صاحب المطلبء أما إذا كان يحل 
قبل فساده بزمن يسع البيع » فإنه يباع على حاله. 

(۲( قال النووي: هذا الاحتمال الذي قاله الإمام الرافعي رحمه الله قوي أو متعين» وقد قال صاحب 
«التتمة؛ في هذه الصورة: إن سكتا حتى فسدء أو طلب المرتهن بيعه فامتنع الرآهن» فهو من ضمان 
الراهن. وإن طلب الراهن بيعه فامتنع المرتهن فمن ضمان المرتهن . ينظر الروضة ۳/ ۲۸۷. 
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وجعل ثمنه رهناً صح» ولزم الوفاء بالشرطء وإ شرط آلا يباع بحال قبل حلول 
الأجلء فهو فاسد مفسد للرهن لمناقضته مقصود الوثيقة» وإنُ لم يشترط هذا ولا ذاك 
فقولان: 

أحدهما: وبه قال أبو حنيفة وأحمد: يصح الرهن ويباع عند تعرضه للفساد كما لو 
شرطه» لأن الظاهر أنه لا يقصد فساد ماله. 

والثاني: لا يصح؛ لأنه مرهون لا يمكن استيفاء الحق منه عند المحل» والبيع 
قبله ليس من مقتضيات الرهن» وهذا أصح عند أصحابنا العراقيين» وميل من سواهم 
إلى الأول» وهو الموافق لنص الشافعي رضي الله عنه في «المختصر»”" . 

والثالثة: أن لا يعلم واحد من الأمرين وكانا محتملين» ففي جواز الرهن المطلق 
قولان مرتبان على القولين في القسم الثاني» والصحة هاهنا أظهر. 

ولو رهن ما لا يتسارع إليه الفساد فطرأ ما عرضه للفساد قبل حلول الأجل كما إذا 
ابتلت الجئطة وتعذر التّجفيف. فلا يفسخ الرهن بحال» وإنْ منع الصحة في الابتداء 
على قول» كما أن إِيَاق العبد يمنع صحة العقدء وإذا طرأ لم يوجب الانفساخ» ولو طرأ 
ذلك قبل المرهون ففي الانفساخ وجهان» كما في عروض الجنون والموتء وإذا لم 
ينفسخ يباع ويجعل الثمن رهناً مكانه”” . 

قال الغزالي: وَيَجُورُ رَهْنْ العَْدِ (ح) المُرْئَدُ كَمَا يَجُورُ بَيِعْهُ وَرَهْنْ العَبْدِ الجانِي 
نبي عَلَى جَوَازِ بَيمِه» وَنَصٌ الشَافِعِيْ رَضِيَ الله عَنْهُ عَلَى أَنَّ رَهْنَ المُدَبَرِ بَاطِل وَفِيهِ 
قول مُكترّجٌ مُنْقَاسٌ أنه صَحِيحٌء وَكَذَا رَهْنْ المُعلّقٍ عِنْقُهُ بِصِفَةٍء وَقِيلَ: إِنّهُ بَاطِلَ إِذْ لا 
يفوي الرّهْنُ عَلَى دَفْع عِنْقٍ جَرَى سَيبْهُ. 

قال الرَّافِجِيُ : في الفصل أربع صور: 

إحداها: رهن العبد المرتد كبيعة وقد مرّء والمذهب صحتهماء ثم إِنْ كان 
المرتهن عالماً بردته» فلا خيار له في فسخ البيع المشروط فيه الرهن» وإنْ كان جاهلاً 
فله الخيارء فإِنْ قتل قبل القبض فله فسخ البيع» وإنْ قتل بعده فهو من ضمان من؟ فيه 
وجهان مقرران في البيع» فإِنْ جعلناه من ضَمَانٍ الرّاهِن فللمرتهن فسخ البيع» وإِنْ 
جعلناه من ضمان المرتهن فهو كما لو مات في يده» فلا فسخ ولا 


.۲۸۸/۳ قال النووي: قال الإمام الرافعي في «المحرر» أظهرهما: لا يصح الرهن. ينظر الروضة‎ )١( 


(۲) قال النووي الأرجح: إنه لا ينفسخ» وهذا الذي قطع به من أنه إذا لم ينفسخ يباع» هو المذهب 
ونقل الإمام: إن الأئمة قطعوا بأنه يستحق بيعه» ونقل صاحب «الحاوي» فيه قولين. 


كتاب الرهن/ أركانه ۷ 


ازن - ورعن الد التشازت كتبعةء <رقوله: “(ويجوز رهن الع السرتت كنا يجو 
بيعه) مُعَلْمان بالواو لما قدمناه وبالزاي؛ لأن الموفق ابن طاهر روى عن المزني المنع 
منهما. 
الثانية: رهن العبد الجاني مرتب على بيعه» إِنْ لم يصح بيعه فرهنه.أولى» وإِنْ 
صح ففي رهنه قولان» وفرقوا بينهما بأن الجناية العارضة في دوام الرهن تقتضي تقديم 
حق المجني عليه» قإذا وجدت آلا معت مو قوت حى المرتهن: 


التفريع: إن لم يصح الرهن ففداه السيد» أو أسقط المجني عليه حقه» فلا بد من 
استئناف رهن وإن صححناه. 
فقد قال المَسْعُودي: إنه يكون مختاراً للفداء كما سبق في البيع» وبمثله أجاب 
الإمام» لكن ابن الصباغ قال: لا يلزمه 0 باوت ها في اح والعتق» لأن محل 
الجناية باق هاهناء والجناية لا ثتافي الرهن”"» ألا ترى أنه لو جنى وهو مرهون تعلقت 
النجناية يف :ولا ييظل ل 5 


)١(‏ قال النووي: ولو رهنه عبداً مريضاًء لم يعلم بمرضه المرتهن حتى مات في يده فلا خيار لهء قاله 
في «المعاياة» قال: لأن الموت بألم حادث» بخلاف قتل المرتد. ينظر الروضة 589/7 

0( قال النووي: قال البغوي أيضاً: يكون ملتزماً للفداء. ولكن الأكثرين قالوا كقول ابن الصباغ. 

منهم الشيخ أبو حامد» والماوردي» وصاحب «العدة» وغيرهم..قالوا: هو مخير بين فدائه 

وتسليمه للبيع في الجناية. فإن فدامء بقي الرهن› ولا بيع في الجناية وبطل الرهن إن استغرقه 
الأرش› ولا بيع بقدرهء واستقر الرهن في الباقي» وإذا قلنا: لا يصح رهن الجاني» فسواء كان 
الأرش درهماء والعبد يساوي ألوفاًء أم غير ذلك» نص عليه الشافعي - رضي الله عنه ‏ 
والأصحاب. وأما إثبات الخيار للمرتهن في فسخ البيع المشروط فيه رهنه» ففيه تفصيل في 
«الحاوي؟ وغيره. إن كان عالماً بالجنايةء فلا خيار في الحال. فإن اقتص منه في طرفه» بقي 
رهناًء ولا خيار للمرتهن في البيع لعلمه بالعيب. وإن قتل قصاصاء فإن قلنا: إنه من ضمان 
البائع» فله الخيار كما لو بان مستحقاًء وإن قلنا: من ضمان المشتري» فلا خيارء لأنه معيب علم 
به» وإن عفا مستحق القصاص على ما له فإن فداه بقي رهناًء ولا خيار للمرتهن» وإن بيع 
للجناية» بطل الرهن. وفي الخيار الوجهان. وإن عفا عن القصاص» سقط أثر الجناية . ا 
كان جاهلاً بالجناية» فإن علم قبل استقرار حكمهاء بخير. فإن فسخ» و فر الما وه 
ما سبق. . وإن لم يعلم إلأ بعد استقرار حكمها على قصاص طرف» لم يبطل الرهن بالقصاص» 
لكن للمرتهن الخيار. وإن كان قصاص نفس» بطل الرهن. وفي الخيار الوجهان. وإن استقر 
حكمها على مال» فإن فداه كان كالعفو على مال. وإن بيع» بطل الرهن. وفي الخيار الوجهان. 
وإن عفا بلا مال» سقط أثر الجناية» ثم إن لم يتب العبد من الجناية وكان مصرأء فهذا عيب» 
فللمرتهن الخيار. وإن تاب» فهل ذلك عيب في الحال؟ وجهان. فإن قلنا: عيب فله الخيارء 
وإ فوجهان: أحدهما: يعتبر الابتداء فيثبته. والآخر: ينظر في الحال» هذا كلام صاحب 
«الحاوي» وفيه نفائس. ينظر الروضة ۲۸۹/۳ ۔ ۲۹۰. 


£۸ كتاب الرهن/ أركانه 


وإذا صححنا الرهن والواجب القصاص» ومنعناه والواجب المال فرهن والواجب 
القِضَّاص» ثم عفى المُسْتحق على مال فيبطل الرهن من أصلهء أو هو كجناية تصدر من 
المرهون» حتى يبقى الرهن لو لم يبع في الجناية فيه وجهان: 

اختار الشيخ أبو محمد أولهماء وإذا قيل به فلو كان قد حفر بثراً في محل 
عدوان» فْتَرَدّى فيها بعد ما رهن»› ففي تبين الفساد وجهان. والفرق أنه في الصورة 
الأولى رهن وهو جان وهاهنا بخلافه . 

الثالثة: قال الشافعي - رضي الله عنه -: ولو دبره ثم رهنه كان الرهن مفسوخاً أي 
باطلاًء وللأصحاب في رهن المُدَبّر طرق : 

أحدهاء وبه قال ابن سَريج : أنه على قولين مبنيين على أنَّ التذبير وصية أو تعليق 

إن قلنا: بالأول صح الرهن . 

وإِنْ قلنا بالثاني لم يصح على الأصح» كما لو رهن المُعلق عتقه بصفة يحتمل أنْ 

والثاني: القطع بالمنع؛ لأن السيد قَدْ يموت فَجأةء فيبطل مقصود الرهنء ولا 
يقف على موته ليبيعه قبله» ومن قال بهذا قال: التّذبير وإنْ جعل وصية فهو آكد من 
سائر الوّصّايا بدليل أنه ينز بالموت» والرهن ليس بصريح في الرجوع فجاز أن يؤثر 
في سائر الوصاياء ولا يؤثر في التّذبير. 

والثالث: القطع بجواز رَهْئِهِ كبيعه. 

التفريع : إن صححنا الرهن بناء على أنه وصية» فيبطل التَّدْبير ويكون بالرّمْن 
راجعاً عنه 2 وهو اختيار المزنيء وإن نْ أبطلئاه بناء على أنه تَعْلِيقَ عتق بصفة» فالتذبير باق 
بحاله» ولا يحصل الرجوع إلا بتصرف مزيل للملك» وكذا الحكم إن قلنا بالطريقة 
الثانية . 

وإن قلنا بالثالثة فالتذبير باق أيضاًء وهو مرهون مدبرء فإن قضى الراهن الدين من 
غيره فذاك» وإ رجع في التذبير وباعه في الدّين بطل التدبير» وإن امتنع من الرجوع فيه 
ومن بيعه فان كان له مال آخر أَجيرٌ على قضائه منه» وإلَّا فوجهان عن أبي إسحاق. 

أصحهما: أنه يباع في الدين ويفسخ التدبير. 


eS‏ الرهن› ومن قال بهذا حمل قول الشافعي - رضي الله 


كتاب الرهن/ أركانه ۹ 


۰ بقي الكلام في أن أظهر الطرق ماذا؟ وفي أن الأظهر من صحّحة الرهن وفساده 
ماذا؟ أما الأول فالحق ما ذكره صاحب «الشامل»» وهو أن الطريق الأول أقرب إلى 
القياس . 

والثاني: أقرب إلى النص . 

والثالث : أبعد الثلاثة . 


أما كون الأول أقرب إلى القياس فلأن في كون التّذبير وصية» ا 
قولين معروفين» وقضية كونه وَصِيّةَ صحة الرهن 

وأما كون الئّاني أقرب إلى النص» ا ا 
بالمنع؛ لأنه قال: «ولو دبره ثم رهنه كان الرَّمْن مفسوخاً»» ولو قال: رجعت عن 
التدبير» ثم رهنه فقولان» فخص القولين بما بعد الرجوع . 

وأما 0 مائلون إلى تَرْجِيح البطلان» كما نص عليه وربما 
وجوه بان الى مستحق بالتدبير» فلا يقوى الرهن على دفعهء واختار الإمام وصاحب 
الكتاب ترجيح الصحة. قال الإمام: أما إذا قلنا: إنه وصية فظاهر. 

وأما إذا قلنا: إنه تعليق عِثق بصفة؛ فلأنه مع ذلك محسوب من الثلث» بخلاف 
العتق المعلق النازل في حياة المعلق» والدَّيْن محسوب من رأس المال. 

ولو مات ولم يخلف إلا هذا العبدء والدين مستغرق ولا رهن لصرفناه إلى الدين» 
ولم نبال ارتفاع العتق» فلا معنى لمنعه من الرهن لغرض العتق . 

وقوله في الكتاب (وفيه قول مخرج) إنما سماه مخرجاً؛ لأن المنصوص البطلان» 
وهذا مخرج من أن التدبير وصية» وطريقة القولين هي التي أوردها في الكتاب» ويجوز 
الإعلام بالواو لغيرهما. 

الرابعة: الرهن المعلق عتقه بصفة تصوره على وجوه: أحدها: أن يرهن بدين 
خال أو مؤجل يتيك حول قبل وتجود الفتقة .فهو بخ ربل في الدين» قلي لم 
يتفق بيعه حتى وجدت الصفة» فيبنى على القولين في أنَّ أمر الاعتبار في العِيّقَ المعلق 
بحالة التعليق» أم بحالة وجود الصفة؟ إن قلنا: بالأول عتق» وللمرتهن فسخ البيع 
المشروط فيه الرهْن إن كان جاهلة" . 


() قال النووي: هذا الذي جزم به من ثبوت الفسخ للمرتهن على هذا القول» هو الذي جزم به 
صاحب «التهذيب» وجزم صاحب «التتمة» بأنه لا خيار له» وقد سقط حقهء لأن الرهن سلم له ثم 
بطل فصار کموته› والأول: أصح› وأقيس . ينظر روضة الطالبين ۹1/۳. 


١ t0٠‏ كتاب الرهن/ أركانه 


وإن قلنا بالنّاني فهو كإعتاق المرهون»ء وسيأتي . 

والثاني: أن يرهن بدين مؤجل» يتيقن وجود الصّمَّة قبل حلوله» ففيه طريقان: 

عن صاحب الإفصاح: أنه على القولين في رَهْن ما يتسارع إليه الفساد» فعلى 
قول: يباع إذا قرب أوان وجود الصفةء ويجعل ثمنه رهناً. 

قال الإمام: وهذا البناء إنما ينتظم إذا قلنا بنفوذ العِيّْق المعلق قَبْل الرهن عند 
وجود الصّفّة حالة الرهن. 

أما إذا لَمْ نقل بذلك فلا نخاف تسارع الفساد إليه» وفوات الوثيقة فيوجه الخلاف 

بشيء آخرء وهو أن الرهن هل يصلح دافعاً للق المستحق بالتعليق؟ 

۰ فتارة نقول : 0 لا لضعفه. 
ا إليه الفساد؛ لأن الظاهر من حال صاحب 0 58 
بالبيع عند خوف الفساد كيلا يضيع › والظاهر من حال المعلق إِمْضَاء العتق . 

والثالث : أن لا يتيقن واحد من الأمرين» بل يجوز تقديم الصمَّة على حلول الدّين 

أصحهما: المَئْع لما فيه من الغَرّر. 

والثاني : وبه قال أبو حنيفة وأحمد: أنه يصح؛ لأن الأصل استمرار الرق . 

وقال القاضي أبو الطيب: هذا مخرج من تجويز رهن المُدَبّر بناء على أن النّذبير 

وعن صاحب «الإفصاح» طريقة قاطعة بالمنع هاهناء فهذا كلام الأصحاب في 
المسألةء وقد عرفت منه فتواهم بالبطلان» وإيراد صاحب الكتاب يقتضي ترجيح الصحة 
هاهناء والله أعلم . 

قال الغزالي: : وصح رَهْنُ القَمَارِ يَعْدَ بُدُوْ لقان وَالأصَحُ جَوَارُةُ أيضاً قَبْلَ بُدُوْ 
الصّلاح وَأَنْ لَمْ يَشْتَرطٍِ القَطعّ. وَلَكنْ عِنْدَ البِيع : يش يُشْتَرَط القَطعٌ. وَقِيلٌ: ل يَجُورُ إل 
بالُضربح بِالإذْنِ في شَرٍْ القطع عند البتع. 

قال الرَافِعِيُ: إذا رهن الثمار على الأشجارء فأما أن يرهنها مع الأشجارء أو 


وحدها. 


الحالة الأولى : أن يرهنها مع الأشجارء فينظر إِنْ كانت الثمرة مما يمكن تجفيفها 


كتاب الرهن/ أركانه ٤١‏ 


صح الرهن. سواء يَذَا الصلاح فيها أو لم يَبْدٌ وسواء كان الدين حالاً أو مؤجلاٌ وإن 
كانت مما لا يمكن تجفیفهاء ولم نصحح رهن ما يتسارع إليه الفساد فطريقان: 

أشبههما: أنه لا يصح في الَمَّار» وفي الأشجار قَوْلاً تفريق الصفقة. 

والثاني: يصح فيهما قولاً واحداًء وتكون الثمار تابعة للأشجار. 

الحالة الثانية: أن يرهنها وحدهاء فإن لَّمْ يمكن تجفيفهاء فهو كرهن ما يتسارع 
إليه الفساد على وجه الأرض» وإنْ أمكن تجفيفهاء فإما أن يرهن قبل بدو الصلاح أو 
بعذه . 

القسم الأول: أن يرهن قبل يُدُوٌ الصّلآح» فإن رهنها بدين حال» وشرط قطعها 
وبيعها أو بيعها بشرط القطع جازء وإن أطلق فقولان: 

أحدهما: لا يجوزء كما لا يجوز بيعها مطلقاً. 

وأصحهما: الجواز لأن حق المرتهن لا يبطل باجتياحهاء وحق المشترى يبطل» 
وأيضاً فإن الحلول قرينة نازلة منزلة شرط القطع . 

وإنْ رهنها بدين مؤجل نظر إِنْ كان يحل مع بلوغ الثمار أوان الإدراك أو بعده فهو 
كما لو كان حالاً» وإنْ كان يحل قبل بلوغها أوان الإدراك» فإن رهنها مطلقاً فقولان: 

أصحهما: أنه لا يصح؛ لأن العادة في الثمار الإبقاء إلى الإدراك فأشبه ما لو رهن 
شيئاً على أن لا يبيعه عند المحل إلا بعد أيام . 

والثاني: يصح؛ لأن مقتضى الرهن البيع عند المحل» فكأنه شرط بيعه عند 
المحلء وإِنْ رهنها بشرط القطع عند المحل فطريقان: 

منهم : من طرد القولين» ووجه المنع التشبيه بما إذا باع بشرط القّطع بعد مدة. 

ومنهم : مَنْ قطع بالجوازء وإليه أشار الشيخ أبو حامد وصاحب «التهذيب». 

وعن صاحب «التقريب» طريقة قاطعة بالمنع فيما إذا رهنها مطلقاًء كما إذا باعها. 

والقسم النَّانِي: أنْ يرهن بعد بدو الصّلاح. فيجوز بشرط القطع ومطلقاً إِنْ رهنها 
بدين حال أو مؤجل هو في معناه» وإِنْ رهنها بمؤجل يحل قبل بلوغها أوان الإذراك» 
| فعلى ما ذكرنا في القسم الأول. 

إذا وقفت على هذا التَّفْصِيلء عرفت أنَّ مطلق قوله في الكتاب (ويصح رهن 
| الَثّمَار بعد بدو الصلاح) على ماذا يجب تنزيله وقوله: (وقيل) هو القول الثاني ومتى 
| صح رهن الثمار على الأشجارء فَمُؤْنَةَ السَّقي والجذَاذ والتّجَفِيف على الراهن دون 
| المرتهن» فان لَّمْ يكن له شيء باع الحاكم جزءاً منها وأنفقه عليهاء ولو توافق الرّاهِن 
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والمرتهن على ترك السّفي جاز بخلاف عَلَّفٍِ الحيوان» وحكى الرُوياني على بعض 
الأصحاب» أنه يجبر عليه كما يجبر على عَلّفِ الحيوان» وادّعى أنه الأصحء وإذا أراد 
أحدهما قَطع الثمرة قبل أَوَانٍ الجَذَاذ فللآخر أن يمتنع منهء وبعد أوان الجذَاذْ ليس له 
ذلك» بل يباع في الدَّيْن إن حل وإلا أمسكه رهناً. 


فرعان : 

أحدهما: الشجرة التي تد تثمر في السنة مرتين» يجوز رهن ثمرتها الحاصلة بالدين 
الحال والمؤجل الذي يحل قبل خروج الثمرة الثانية» وقبل اختلاطها بالأولى» وإلا فان 
شرط أن لا تقطع عند خروج الئّانية لم ي لت ES GL‏ لان 
فقولان» فان صححا أو رهن بشرط القّطعء > ثم لم يت 0 
ففي بطلان الرّهن قولانء كالقولين في البيع إذا عرضت هذه الحالة قبل القبض والرَّهْن 
بعد القبض كالبَيّع قبله» لأن المرتهن إنما يتوثق بعد القبض» فهو والمرهون عنده كالبائع 
والمَبيْع محبوس عنده. فان قلنا؟ يبطل الرَّهْن فذاك. 

وإِنْ قلنا: لا يبطل» فلو أنفق قبل القبض بطل» وفيه وجه سيأتي نظيره فيما إذا 
تَخْمُر العصير قبل القبض» وإِنْ لم يبطل» فإِنْ رضي الراهن بأنْ يكون الكل رهناً أو 
توافقا على أن يكون الصف من الجملة مثلاً رهناً فذاك» وإنْ تنازعا في قدر المرهون» 
فالقول قول الرّاهن مع يمينه» كما لو اختلطت الجئطة المرهونة بحِئْطة أخرى للراهن. 

وقال المزني: القول قول المرتهن مع يمينه؛ لأن اليد له كما لو تنازعا في ملك . 

وأجاب الأصحاب بأن اليد تدل على الملك دون الرهن» ألا ترى أنه لو قال: مَنْ 
في يده المال رهنتنيه» وأنكر المالك كان القول قوله. 

وذكر الروياني في مسألة الحنطة» إن طرد الخلاف محتمل لتعذّر الفرق. 

الثاني : إذا رهن زرعاً بعد اشتداد الحَبّ نظر إن كان ترى حَبّاته من السَئْبَلّة 
صح.ء وإ وإلا فقولان كما في البيع . 

والأصح : المنع . 

ولو رهنه وهو بقل فهو كما لو رهن الثمرة قبل بدو الصلاح . 

وعن صاحب «التلخيص» : أنه لا يجوز إذا كان الدّيْن مؤجلاً قولاً واحداًء إن 
صح بشرط القطع عند المحل؛ لأن الزرع لا يجوز بيعه إذا تسنبل» وقد يتفق الول 
في تلك الحالة؛ ولأن زيادة الرَرع بالطول» فهي كثمرة تحدث وتختلط بالمرهون» 
وزيادة الثمرة بكبر الحَبّة فهي كالسمن. 
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قال الخزالي : إن قيل: هَل رط أن يَكُونَ المرُْو يلكا للراِن؟ فتا: لا فْقَدْ 
ص الشَافِمِ عَلَى أنه لو أسَْعَارَ الرَهنَ جَارء وَفِي تغليب حَقِيقَةٍ حَقِيقَةٍ الضّمَانِ أو العَارِيَة ترذ 
قول وَالأوْلَى أَنْ يُقَالَ: هُوَ فِيمَا يَدُورٌ الرّاهِنَ وَالمُْنَهَنِ رهن مَخض وَفِيمَا بَيْنَ المُعِيرٍ 
وَالمُسْتَعِيرٍ عَارِيةٌ وَفِيمَا د بين المُِير وَالمُرتَهنٍ حُكُمْ الضّمَانٍ ن أَعْلَبُ فَيَرْجِعُ فيه مَا دَامَ في 
يَدِ الراهنء ولا زجع بَعدَ القبْضٍ عَلَى الأصَحْ ؛ لاه صم لَه الدِنَ في عَينِ مله وَيَفِْرُ 
عَلَى إِجْبَارٍ الراهِن عَلَى فكد اء الدَيْنِ؛ 0 كان الدَّيْنُ حال وَإِنْ کان 
مجلا فَقَوْلنِء وَلآ يبَاعُ في حَقّ المُرْتَهنِ إلا إا أَعْسَرَ الرّامِنُء وَلَوْ تَلَفَ في يَدِ المُرْتَهَنِ 
قلا ضَمَانَ عَلَى أَحَدٍ عَلَى الأصَحٌ» ون لف في يد الراهِنِ صن لاه شتير َالاصَحٌ 
SS‏ يِه وَمَنْ يَرْمَنُ عِنْدَهُ لآنَّ مَعْنَى الضَّمَانِ 

هِرٌ فيه وَالعَرَض يَخْتَلِف په. 

قال الرَافِعِيٌ : لما كان حجة الإسلام يتكلم في هذا الركن في شرائط المرهونء 
بحث عن أنه هل يشترط كون المَرْمُون مِلْكاً للراهن؟ 
ظ والجواب الجملي: أنه ليس بشرط على المذهب ۰ 
والتفصيل: أنه إذا استعار عبد الغير ليرهنه بدينه فرهنه» فسبيل هذا العَفد سبيل 
العَارية أو الصَّمَان فيه قولان: 
ظ أحدهما: سبيل العَارية؛ لأنه قبض مال الغير بإذنه لينتفع به ضرب انتفاع فأشبه» 
ما لو استعاره للخدمة. 

وأصحهما: : أ سبيله سبيل الضّمّانَ ومعناه أنه ضمن دين العَيْر في رقبة ماله 
كما لو أذن لعبده في ضَمَان دين غيره يصح وتكون ذمته فارغة» وكما ملك أن يلزم ذمته 
دين الغير وجب أن يملك التزامه في عين ماله؛ لأن كل واحد منهما محل حمّه 
وتصرفه» ولو قال المديون لغيره: ارهن عَبدك بِدَيْني من فلان فهو كما لو قبضه ورهنه. 
ورد في لكاب (زقي تخب قيفة الان أو العارية تودة) قر لحار به إل 
ما ذكره الإمام من أنَّ في العقد شبهاً من هذا وشبهاً من ذاك» وليس القولان في أنه 
يتمخض عارية أو ضماناً وإنما هما في أن المغلب أيهما. 

وقوله: (والأولى أن يقال: هو فيما يدور بين الرّامِن والمرتهن) ليس للإشعار 
بتردد في هذه القضية» ولكن أراد أنه لا ينبغي أنْ نحكم بتغليب أحد الطرفين على 
الإطلاق» بل نفصل التفصيل الذي ساقه. 

وقوله: (وفيما بين المعير والمستعير) إلى آخره غير مساعد عليه» بل على قول 
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الصّمَّان المعير ضامن فى عين ماله» والمستعير مضمون عنه» وليس ما بين المُعِيْر 
وَالمُسْتَعِيْر عارية محضة على ما سنبيّن في التفريع إن شاء الله - تعالى -. . 

وذكر في الوسيط أن القولين مستخرجان من تردد الشّافعي ‏ رضي الله عنه - في 
أحكام المَسْألة» لكن الشيخ أبا حامد في آخرين نقلوهما عن الرّهْن الصغير منصوصين» 
ثم لهما فروع كثيرة ذكر بعضها في الكتاب فنشرحه ونضم إليه ما يتفق . 

فمنها: أن على القولين جميعاً هذا التصرف جائزء ويخالف ما لو باع مال العَيْر 
لنفسه؛ لأن البيع معاوضة فلا يملك الدّمن من لا يملك المثمن» والرهن اسْتِيئاق يحصل 
بما لا يملك كما يحصل بالكمّالة والإشهّادء وعن ابن شُرَيْجَ أنا إذا جعلناه عارية لم 
يصح هذا التصرف لأن الرهن ينبغي أن يلزم بالقبض» والعارية لا تلزم فعلى هذا يشترط 
في الرهن كون المرهون ملكا للراهن. 

والصّحيح : الأول الكلام في أن هذه العارية هل تلزم؟ سيأتي إن شاء الله تعالى -. 
ثم العارية قد تحرم كما إذا أعار بقع لدفن ميت ودفن فيها . 

ومنها: لو أذن في رَهْن عبده» ثم رجع عنه قبل الرَّهْن أو بعده» وقبل أن يقبضه 
المرتهن كان له ذلك . أما على قول العارية فظاهر. وأما على قول الضَّمَّان فلأنه بعد لم 
يلزم ألا ترى أل المستعير مخيّر في فسخ الرهن قبل القبض؟ 

وإذا لم يلزم في حقه وهو المديون» فأولى أن لا يلزم في حق غيره. 

وأما بعد قبض المرتهن فلا رجوع على قول الضَّمَانَء وعلى قول العَارِيّةِ وَجهَان: 

أحدهماء وبه قطع الشيخ أبو محمد: أن له أن يرجع جرياً على مقتضى العارية. 

وأظهرهماء وبه قال القاضي: لا يرجع وال لمْ يكن لهذا الرهن معنى» ولا 
يحصل به توثق. وعن صاحب «التقريب»: أنه إذا كان الدَّيْن مؤجلاً؛ ففي جواز الرُجُوع 
قبل حلول الأجل وجهان لما فيه من الإذن بمدة كما لو أعار للغِْرّاس مدة» ومتى حكمنا 
بالرجوع فرجع» وكان الرهن مشروطاً في بيع» فللمرتهن فسخ البيع إذا كان جاهلاً 
بالحال والله أعلم. ومنها: هل للمالك إجبار الراهن على فك الرهن؟ 

أما من قال له أن يرجع ويسترد المال متى شاء بناء على قول العارية» فلا حاجة 
عنده إلى هذا. 

وأما من لم يقل بذلك فإن قلنا: إنه عارية فله إجباره على المَكَ. 

وإِنُ قلنا: إنه ضمانء فإِنْ كان الدَّيْن حالاً فكذلك لاستخلاص ملكه المشغول 
بوثيقه الرّمْن ولا يخرج على الخلاف في أن الصّامن هل يملك إِجْبّار الأصيل على 
الأداء لتبرئة ذْمّته بسببها للشّغل الَّذِي أثبته بأداء الدين؟ وإِنْ كان مؤجلاً فليس له إجباره 
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عليه» كمن ضمن ديناً مؤجلاً لا يطالب الأصيل بتعجيله لتبرأ ذمته» ثم إذا حل الأجل 
وأمهل المرتهن الراهن» فللمالك أن يقول: إما أن ترده إليّ» أو تطالبه بالدين ليؤدي 
فينفك الرهن» كما إذا ضمن ديناً مؤجلاً ومات الأصل» للضامن أن يقول: إما أن 
تطالب بحقك من التّركة أو تبرئني . وقوله: في الكتاب : «لأنه معير في حقه» إِنّ كان 
الدين حالا». هذا التعليل يقتضي القدرة على الإجبار» سواء كان الدين حالاً أو مؤجلاء 
كما عرفته فكان الأحسن أنْ يقدم ويؤخرء فيقول: إنه يقدر عليه إِنْ كان الدين حالاً؛ 
لأنه معير في حقه» وإِنْ كان مؤجلاً فقولان» وإيراد «الوسيط» قريب من ذلك» ثم وجه 
أحد القولين بأنه معير. والثَّانِي : بأن فيه إلزام أداء الدّيْن قبل لزومه. 
ومنها: إذا حل أجل الدين أو كان حالاً. 


قال الإمام : إن قلنا: إنه ضمان» فلا يباع في حق المرتهن إن قدر للراهن على 
أداء الدين» إلا بإذن مجدد» وإنْ کان مسرا فتباع وَإِنْ سخط المالك. 


وإن قلنا: إنه عارية فلا يباع إلا بإذن مجددء راء كان الذاهن موشرا أي مسرا 
قال: وقياس طريق القاضي حيث حكم بلزوم الرهن على قول العارية تجويز بيعه عند 
الإغسّار من غير مراجعة كما على قول الضمان» وتابعه المصنف على ما ذكره ليعلم 
قوله: (إلا إذا أعسر الراهن)ء لما حكاه على قول العارية» ولك أن تقول: الرّهن وإن 
صدر من المالك» فإنه لا يسلط على البيع ! إلا بإذن جديد» فن رجع ولم يأذن» فحينئذ 
يباع عليه على ما سيأتي إن شاء الله تعالى» فإذاً المراجعة لا بد منهاء ثم إذا لم يأذن في 
البيع» فقياس المذهب أن يقال: إِنْ قلنا: سما ب معدا ل ار ا 
من الرجوع؟ 


وإن قلنا: إنه ضمان ولم يؤد اللدين الراهن» فلا يمكن من الإباء ويباع عليه 
معسراً كان الرّاهن أو موسرآء كما لو ضمن في ذمته يطالب موسراً كان الأصيل أو 
معسراء ثم إذا اتفق تفق بيعه في الدّين نظر إن بيع بقدر قيمته يرجع المالك على الرّاهن على 
القولين» وإن ر بيع بأقل قدراً تابن الناس بمثله» فعلى قول العارية يرجع بتمام القِيِمَّة 
وعلى قول الضّمَان لا يرجع إلا بما بيع ؛ لأنه لم يفض الصّامن من الدين إلا ذلك 
القدر» وإن ب بيع بأكثر من القيمة يرجع بما بيع على قول الضمان؛ وعلى قول العَارية 
وجهان: ذهب ا : إلى أنه لا يرجع إلا بالقيمة؛ لأن العارية بها تضمن. 


وقال القاضي أبو الطيب: يرجع بما بيع؛ لأنه ثمن ملكه» وقد صرف إلى دين 
: الرّاهن وهذا أحسن» واختاره ابن الصبّاغ والإمام والقاضي الروياني. 


ومنها: لو تلف في يد المرتهن 
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إن قلنا: إنه عارية فعلى الراهن الضمانء» كما لو تلف في يده. 

وإِنْ قلنا: إنه ضمان فلا شيء؛ لأنه لم يسقط الحق عن ذمته» ولا شيء على 
المرتهن بحال؛ لأنه يمسكه رهناً لا عارية» وإنْ تلف في يد الرَّاهِن فقد أطلق في 
الكتاب أنه يضمن ؛ لأنه مستعير» وفي تعليق الشيخ أبي حامد بناؤه على القولين» كما 
لو تلف في يد المرتهن. ولو جنى في يد المرتهن فبيع في الجناية . 

فإن قلنا: إنه عارية فعلى الراهن القيمة. وقال الإمام: هذا إذا قلنا: إن العارية 
تضمن ضمان المغصوبء وإلاً فلا شيء عليه. وإن قلنا: إنه ضمان فلا شيء عليه في 
هذه الصورة» وأشار ذ فى «المختصرا إلى القولين» وإلى ترجيح قول الضمان فقال رضى 
الله عنه : فلو أذن في الرّهْن فرهنه فجنى فبيع في الجناية» فأشبه الأمريق ا غ قامس 

ومنها: إذا قلنا: إنه ضامن وجب بيان جنس الدين وقدره وصفته في الحلول 
والتأجيل وغيرهما لاختلاف أغراض الصَمّان بذلك» وذكر أبو علي الرّجَاجِيْ"'' أنه أجاز 
في القَدِيم السشكوت عن ذكر الحلول والتأجيل» وهل يجب بيان من يرهن عنده؟ 

عن صاحب «التقريب» فيه وجهان: 

والأصح: الوجوب وعلى القولين [ذاعين قينا ون ذلك لم تخ ا نعم لو 
عين قدراً جاز أن يرهن بما دونه» ولو زاد فمنهم من قال: يبطل فى الزائد» وفي 
المأذون قَوْلا نَفْرِيقَ الصّفقة» والصحيح البطلان في الكل للمخالفة كما لوباك الوكيل 
بالغبن القاحش» لا نقول يصح البيع في القدر الذي يساوي الثمن. 

وإذا قال المستعير: أعرني لأرهنه بألف أو من فلان فأعاره» كان ذلك كتقييد 
التعير تة غل أظهر الوجهين ريلا للأفتحاف على الالتماض ”7 

ومنها: لو أعتقه المالك فإِنْ قلنا: إنه ضمان» فقد حكى الإمام عن القاضي أنه 
ينفذء وتوقف فيما ذكره وذكر فى «التهذيب» أنه كإعتاق المرهون. 


(1) الحسن بن محمد بن العباس القاضي أبو علي الطبري الزجاجي ‏ بضم الزاي وتخفيف الجيم» 
قال السبكي : أراه توفي في حدود الأربعماثة» وقال ابن قاضى شهبة: ولا دليل على ما ادعاه» 
انظر ابن قاضي شهبة (۱/ ۱۳۹ - )١4١‏ الشيرازي (45) ابن السبكي (۲۱۱/۲» /147) معجم 
المؤلفين (۳/ .)۲۸٤‏ 

(۲) قال النووي: وإذا قلنا: غارة افله آذ يزعن عند الإطلاق باق شا وبالحال والمؤجل . 
قال في «التتمة» لکن لا يرهنه بأكثر من قيمته ؛ لأن فيه ضرراً. فإنه لا يمكنه فكه إلا بقضاء جميع 
الدذين. ولو أذن في حال فرهنه بمؤجل» لم يصح كعكسه. لأنه لا يرضى أن يحال بينه وبين عبده 
إلى أجل . ينظر الروضة ”/ 796. 


كتاب الرهن/ أركانه oV‏ 


وإنْ قلنا: إنه عارية فعن القاضي أنه على الخلاف من إعتاق المرهون» وهذا بناء 
على لزوم هذا الرهن على قول العارية. 

وفي «التهذيب»: أنه يصح ويكون رجوعاًء وهو بناء على عدم اللزوم . 

ومنها: لو قال مالك العبد: ضمنت ما لفلان عليك في رَقَبَةِ عبدي هذاء قال 
القاضي: يصح ذلك على قول الضمان» ويكون كالإعارة للرهن. 

قال الإمام: وفيه تردّد من جهة أن المضمون له لم يقبل» ويجوز أن يعتبر القبول 
في الضمان المتعلّق بالأعيان تقريباً له بالمرهون. 

وإن قلنا: إنه لا يعتبر في الضمان المطلق في الذمة. 

فرع: لو قضى المالك الدَّيْن من مال نفسه انفك الوَّهْنْء ثم رجوعه على الراهن 
يتعلق بكون القضاء بإذن الراهن أو عدمه» وسيأتي ذلك في باب الضّمانء فإن اختلف 
في الإذن فالقول قول الراهن» ولو شهد المُرْتّهِنُ للمالك قبلت شهادته؛ لأنه لا يجرّ به 
نفعاً ولا يدفع ضرراًء ولو رهن عبده بدين الغير دون إذنه جاز» ولو بيع فيه فلا رجوع . 

قال الغزالي: الركن الثاني المَرَهُونُ به وَلَهُ لاله شَرَائِطَ أَنْ يَكُونَ دَيناً تابتاً لما 
قلا يُْمَنُ بِعَينِء ولا بدَئْن لَمْ يَيْثْ بَعْد كَقَولهِ: 0 
رمه ِالشّرَاءِ مِنْك وَلَوْ قَالَ: بغتُ مِنْكَ العَبْدَ بأَلفٍ وَأَْتَهِنْتُ النّوبَ بهء كمال : 
وَرَهَنْتُ ت جَارٌ عَلَى الأصَح› لان شَرْط الرّهن في البّبع جَائڙ لِلْحَاجَة فُمَرْجُهُ به ۳ واگ 
الرّهن عِنْدَ تَمَام البَبْع . 

قال الرّافِعِيُ : يشترط في المرهون ثلاثة أمور 

أحدها: أن يكون دين" أما الأعيان المضمونة في يد الغير إما بحكم العقد 
كالبيع» أو بحكم ضمان اليد كَالمَعْضصُوبِ والمُسْتَعَار والمأخوذ على جهة السَوْم فلا 


)١(‏ قال الزركشي وغيره اعلم من هذا الشرط أن ما جرت به العادة من أخذ رهن على عارية الكتب 
الموقوفة أو غيرها لا يصح لأن المرهون به كونه دين لكن في فتاوى القفال أنه يصح الشرط وأنه 
لو شرط ذلك في كتاب الوقف لزم اتباعه وهذا مشكل من ثلاثة أمور: أحدها: كونه رهناً بالعين 
التي ليست مضمونة ولا خلاف في بطلانه. ثانيها: كون الراهن أحد المستحقين والراهن لا يكون 
مستحقاً فكيف يرهن المستحق . ثالثها: المقصود بالرهن الوفاء من ثمن المرهون عند التلف وهذا 
الموقوف لو تلف في يد الموقوف عليه من غير تعد لم يضمنه فخرج عن قاعدة الرهن ولهذا قال 
الزركشي إن ما قاله القفال مردود وفي هذا اللفظ خشونة. 


0۸ كتاب الرهن/ أركانه 


يصح الرهن بها؛ لأن غرض الرهن بيع المرهون واستيفاء الحق من ثمنه عند الحاجة» 
ويستحيل استيفاء تلك الأعيان من ثمن المرهون. 

ونقَلَ الإمام وجهاً: أنه يجوز الرهن بها بناء على تجويز ضمان الأعيان 
المضمونة» والفرق على قول المذهب أن الضّمَان التزام في الذمة» فلو لم تتلف العين 
الْمَضْمُونة لم يَجُز الاليَرَّام ضرراً» وفي الرَّهْن دوام الجر في المرهون يجر ضرراً 
ظاهراًء وعن مالك أن الرَّهْن بالأعيان المضمونة جائزء وعند أبى حنيفة أنه يجوز بكل 
عَيْن تضمن بالمثل أو القِيْمَة. 

والثانية : كونه ثابتاً . 

أما الذي لم يثبت بعد فلا يجوز الرَّمْن به» كما إذا رهنه بما يستقرضه منه» أو 
بثمن ما يشتريه منه» لأنه وثيقة حق فلا تتقدم على الحق كالشَهادةء وبهذا قال أحمد» 
وقال أبو حنيفة ومالك: إنه جائز وحكاه القاضي ابن كج وجهاً عن بعض الأصحاب» 
إذا عيّن ليستقرضه. 

ومنهم: من قال: لو تراهنا بِالكّمَنَء ثم لم يتفرّقا حتى تبايعا صح الرّمْن إلحاقاً 
للحاصل في المَجلِس بالمقترن بالإيجاب والقبول» وعلى المَذْهَبٍ لو ارتهن قبل ثُبُوت 
الحَقّ وقبضه كان مأخوذاً على جهة سَوْم الرهن» فإذا استقرض أو اشترى لم يصر رهناً 
إلا بعقد جديد» نص عليه الشيخ أبو حامد وغيره» وفيه وجه: أنه يصير رهناً. 

ولو امتزج الرّهُْن بسبب ثبوت الدَّيْن بأنْ قال: بعتك هذا العبد بألف» وارتهنت 
هذا الثوب به. فقال المشتري: اشتريت ورهنت. 

أو قال: أقرضتك هذه الدَّرَاهم وارتهنت بها عبدك فقال: استقرضتها ورهنته 
فوجهان: 

أصحهما: وهو ظاهر النص: صحة الرهن؛ لأن شرط الرهن في البيع والقرض 
جائز لحاجة الوثيقة» فكذلك مزجه بهما بل أولى؛ لأن الوثيقة هاهنا آكدء فإن الشرط 
ربما لا يفي به. 

والثاني : أنه فاسد» وبه قال أبو إسحاق وهو القياس؛ لأن أحد شِقّي الرّهْن متقدم 

واحتج له بأنه لو قال لعبده: كاتبتك على ألف درهم» وبعت منك هذا الثوب 
بكذاء فقال: قَبِلْتٌ الكتابة والبيع لا يصح البيع» وأجيب عنه بفرقين : 

أحدهما: أَنَّ العبد لا يصير أهلاً للمعاملة مع مولاه إلا بعد أن تتم الكتابة. 


الثاني : أن الرهن من مصالح البيع» والبيع ليس من مصالح الكتابة. 


كتاب الرهن/ أركانه 0۹ 


ولو قال البائع : ارتهنت وبعت» وقال المشتري : اشتريت ورهنت لم يصح› لتقدم 
أجد شِقي الرهن على شقي البيع . وكذا لو قال: ارتهنت وبعت» وقال المشتري: رهنتٌ 
راو أل يقي ن اعد ای على ای ا 

وبهذا قال في الكتاب» لكن يتقدم الجطابين والجوابين إلى آخر معناه أنّ شرط 
الصّحة تقدم خطاب البيع على خطاب الرهن» وتقدم جواب البيع على جواب الرّهْن. 

وإِنْ شئت قلت: الشرط أن يقع أحد شقي الرهن بين شقي البيع» والآخر بعد 
2 شقي البيع . ولو قال: يعنى عبدك بكذاء ورهنت به هذا الثوب» فقال البائ : بعت 
وارتهنت» فيبنى على الخلاف في مسألة الاستيجاب والإيجاب. 

ولو قال البائع : بعتك بكذا على أن ترهنني دارك به. 

فقال المشتري : اشتريت ورهنت فوجهان قال بعضهم : يتم العقد بما جرى وذكر 
فى «التتمة» أنه ظاهر النص . 

وقال القاضي لا يصح» بل يشترط أن يقول بعده: ارتهنت أو قبلت؛ لأن الذي 
وجد منه شرط إيجاب الرَّهْن لا استيجابه» كما لو قال: أفعل كذا لتبيعني لا يكون 
مستوجباً للبيع › وهذا أصح عند صاحب «التهذيب»» وللأول أن يقول: الصورة المشبه 
بها لا تناظر هذه؛ لأنه لم يصرح في تلك الصورة بالالتماس» وإنما أخبر عن السّبب 
الداعي إلى ذلك الفعل» وهو الرغبة في البيع وهاهنا باع» وشرط عليه الرهن» وهو 
مشتمل على الالتماسء أو أبلغ منه ألا ترى أن أبا العباس الرُويَانِي حكى في 
«الْجَرْجَانِيَات» وجهاً أن شرط الرهن في البيع يغني عن استئناف رهن بعد البيع» ويكون 
الشَّرْط بمنزلة الإيجاب والقبول. ويجوز إعلام قوله في الكتاب: «وليتقدم وليتأخر؛ 
بالواو للوجه المنقول عن رواية ابن كج» وللوجه القائل بوقوع البيع في مجلس الرهن. 

قال الغزالي : وکل دين لآ مَصِيرَ ل إلى الوم كَنْجُوم الكتَابَة لا بِصِح الرّنْ پو 
وَمَا هُوَ لازم أو مَصِيرُهُ إلّي ردم كالئَمَنِ فِي مُدَةٍ الخِيَارٍ جار الرَهَنُ به وما أَضْلْهُ عَلَى 
الجَوَازٍ لَكِنْ فذ يَصِيرُ إلى ردم SS‏ وَالأصَحُ المَنْعْ لان 
سَبَبَ وُجُودِه لَمْ يَتِمْ قبل العمل كانه حير 

قال الرَافِعِيُ : الأمر الثالث : كونه لازماً والديون الثابتة ضربان: 

أحدهما: ما لا مصير له إلى الْلِرُوم بحال كنجوم الكتابة» فلا يصح الرهن به؛ 
لأن الرّهن لِلتّؤْئيقَ والمُكاتّب بسبيل من إسقاط النجوم متى شاءء فلا مَعْنَى لتوثيقهاء 
وعند أبي حنيفة يصح الرّعْن بها. 


1 كتاب الرهن/ أركانه 


والثاني : غيره وهو إما لازم في حال الرهن أو غيره. 

والأول: يصح الرّهْن به سواء كان موصوفاً بحالة الجواز أو لم يكن» وسواء كان 
مستقراً كالقَرْض وَأرْش الجتاية» أو ثمن المبيع المقبوض أو غير مستقر» كالثمن قبل 

قبض المبيع والأجرة قبل استيفاء المنفعة» والصداق قبل الدخول. 

وأما الئّاني فينظر إِنْ كان الأصل في وصفه اللزوم» كالثمن في مدة الخيّار صح 
الرهن به أيضاً لقرب حاله من اللُرُوم وأيضاً فإ شرط الرّهْن في البَنِع جائزء مع أن 
الشمن غير ثابت بعد فهاهنا أولى قال الإمام : وهذا يتفرّع على أنَّ الخِيّار لا يمنع نقل 
الملك في الثمن إلى البائع» وأما إذا جعلناه مانعاًء فالظاهر منع الرهن لوقوعه قبل ثبوت 
الدّيْنَء ولا شك في أنه لا يباع المرهون في الثمنء ما لم تمض مدة الخِيّارء وإِنْ كان 
الأصل في وصفه الجوازء كالجُعْل في الجعَالّة فوجهان: 

أحدهما: يصح الرهن به لانتهاء الأمر فيه إلى اللّزوم كالشمن في مدة الخيار. 

وأصحهما: المنع ؛ ؛ لأن الموجب للجغل هو العمل» وبه يد يتم الموجب فكأنه. لا 
ثبوت له قبل العمل › EME IS‏ 

أما التقييد بما بعد الشروع؛ فلأنه لا ثبوت للجُغْل قبل الشروع بحال» وكيف 
يتخيل ذلك وليس ثم مستحق معين؟ 

وأما التّقييد بما قبل التَّمَام ؛ فلأن الجَعْل بعده لازم» ثم لبان أن يبني الوجهين 
على الوجهين في جواز رجوع المالك بعد الشّروع في العمل» ويقول: إن لم نجوّز 
الرجوع . فقد لزم الجَعْل من قبله فيصح الرهن به» فن لم يصح الرهن وك والرهن 
يعرض المسابقة ينبني على أنها إجارة أو جعالة: إن قلنا بالأوّل فالرّهْن به كالرّمُن 
بالأجرة. 

وإنْ قلنا بالثاني فهو كالرّمُْن بالجغل . 

فرع: يجوز الرَّهْن بالمنافع المستحقّة بالإجارة»› إن وردت على الذُمَّةَ وتباع عند 
الحاجة وتحصل المَنْمَعَةَ من ثمنهء وإن كانت إجَارة عَيْن لم يجز لفوات الشّْط الأول. 

فرع : : لا يجوز رهن الملاك بالزَّكَاة ولا العَاقِلّة بالدَيّة قبل تمام الحؤل» لفوات 
الشَّرْط الثاني ويجوز بعده. 


)١(‏ “قال النووي: هذا الذي جزم به الإمام الرافعي هو الصواب» لكن ظاهر كلام كثيرين من 
الأصحاب» أو أكثرهم» إجراء الوجهين قبل الشروع في العملء» لا سيما عبارة «الوسيط» 
وتعليله . ينظر روضة الطالبين ۳/ 598. 


كتاب الرهن/ أركانه a‏ 


واعلم أن التوثيق بالوّهْن والضّمَان شديد التَّقَاربِء فما يجوز الرهن به يجوز 
ضمانه» وبالعكس إلا أن ضمان العهدة جائزء ولا يجوز الرّهن بهاء هذا ظاهر المذهب 2 
والفرق ما مرّ ومنهم من سَوَّى بينهما في العهدة أيضاًء ووفى بتمام التلازم» وأما في 
طرف الإثبات فعن القَمّال وجه أنه يجوز الرّهْن بها كالضمان . 

وأما في طرق النفي فسيأتي في باب الضمان إن شاء الله تعالى. 

قال الغزالي: وَلاَ يُشَْ يُشْتَرَط في الدَّيْنِ ن أَنْ لآ يَكُونَ به رَهْنّ بَلْ تَجُورُ الريَادَة في قَدْرِ 
المَرْهُونٍ بدين وَاحِدِء وَفِي ي اَي الذي عَلَى مَرْهُونٍ واج قؤلان› وَأَخْتِيَارٌ المُزَنِيٌ 
جَوَارُةُ (ح). 

قال الرَّافِجِيُ : ليس من شرط الدين المرهون به أنْ لا يكون به رهن» بل يجوز أنْ 
يرهن بالدَّيْن الواحد رهناً بعد رهن» ثم هو كما لو رهنهما معا. 

ولو كان الشيء مرهوناً بعشرة وأقرضه عشرة أخرى» على أن يكون مرهوناً بها 
أيضاً فقولان: 
القديم: وبه قال مالك والمُرَنِيَ أنه جائزء كما تجوز الرْيّادة في الرّهْن بدَيْن 
واحد. 1 

والجديد؛ وبه قال أبو حنيفة : أنه لا يجوز كما لا يجوز رهنه عند غير المرتهن› 
وإن وفى بِالدَيْئَيْن جميعاً» فإنْ أراد توثيقهما فسخاء وليستأنفا رهناً بالعشرين» ويفارق 
الرَيّادة في الرَّهْن بِدَيْن واحد؛ لأن الدَّيْن شغل الرهن ولا ينعكس» فالزيادة في الرُهْن 
شغل فارغ» والزيادة في الدّيْن شغل مشغول. 

ونقل القاضي ابن كج وغيره أَنَّ له في الجديد قولاً آخر كالقديم» وسواء كان 
كذلك أم لا فالأصح المنع» ولو جنى العَبْد المرهون ففداه المرتهن بإذن الرّاهِنَ على أن 
يكون العبد مرهوناً بالمداء» والدين الأول نص ذ في «المختصرا على جوازه» وللأصحاب 
طريقان : 

أظهرهما: القطع بالجواز؛ لأنه من مصالح الرَّهْن من حيث أنه يتضمن استيفاؤه. 

والثاني : أنه على القولين وبناهما باون على أن المشرف على الزوال إذا استدرك 
وصين عن الزوال» يكون اسْتِذْرَاكه كإزالته وإعادته» أو هو مَخض اسْتِدَامة وفيه خلاف. 


)00( قال النووي: كذا قال الشيخ أبو حامد في «التعليق» والغزالي في «الوسيط» ما صح ضمانه» صح 
الرهن به إلا من مسألة العهدة وليستثنى أيضاً أن ضمان رد الأعيان المضمونة صحيح على المذهب 
بهاء باطل على الصحيح» وممن استثناها الغزالي في «البسيط». ينظر الروضة ۰۲۹۸/۳ 749. 
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إِنْ قلنا بالأول فكأنهما فَكا الرّهان واستأنفا. وإِنْ قلنا بالثاني» ففيه القولانء 
وعلى هذا الأصل خرجوا الخلاف فيما إذا كان على الشجرة ثمرة غير مُوَبُرة» فباعها 

ولو اعترف الراهن بأن المرهون مرهون بعشرين» ثم ادعى أنه رهن أولاً بعشرة» 
ثم رهن بعشرة أخرى ونازعه المرتهن» فإن فرعنا على القديم فلا ثمرة لهذا الاختلاف . 

وإن قلنا بالجديد» فالقول قول المرتهن مع يمينه؛ لأن اعتراف الرّاهن يقوي جانبه 
ظاهراًء ولو قال المرتهن في جوابه: فسخنا الرهن الأول واستأنفنا بالعشرين رهن 
فالقول قول المرتهن لاعتضاد جانبه بإقرار صاحبه» أو قول الراهن لأن الأصل عدم 
الفسخ» فيه وجهان ميل الصَّيْدّلاني إلى أولهما. 

والأصح عند صاحب «التهذيب»: الثاني» ورتب عليه فقال: لو شهد شاهدان أنه 
رهن بألف ثم بألفين» فلا يحكم بأنه رهن بألفين» إذ لم يصرح الشّهود بأنّ الدّاني كان 
بعد فسخ الأول. 

ولو رهنه بعشرة ثم اشتقرض عشرة أخرى» ليكون رهناً بهما وأشهد شاهدين أنه 
مرهون بالعشرين» فإن لم يعلم الشاهدان كيفية الحال» شهدا يما E a‏ الحاكم 
بأنه مرهون بالعشرين» نعم لو قال عند الإشهاد: كان عزهونا بخشرة فجخلته رها 
بعشرين » ونقل الشاهدان ما سمعاهء فهل يحكم :بكونه رهناً بالعشرين إذا كان الحاكم 
ممن يذهب إلى القول الجديد؟ 

حكى الإمام عن صاحب التقريب فيه وجهين. 

وإِنْ عرفا كيفية الحال نظر إن كانا يعتقدان جواز الإلحاق» فهل لهما أنْ يشهدا بأنه 
مرهون بالعشرين» أو يشهدان بما عليه الأمر في الباطن؟ 

فيه وجهان» وإِنْ كانا يعتقدان امتناع الإلْحاق لم يشهدا إلا بما جرى في الباطن 
وفيه شيء بعيدء وهذا التّفصيل فيما إذا كانا يشهدان على نفس الرهن» وفيه صوّر 
الجمهور . أما إذا كانا يشهدان على إقرار الرهن فالوجه تجويزه مطلقا . 

قال الغزالي: الرُكْنْ الثَّالِتُ الصّيفَةُ ولا يَحْفَى أَشْتِرَاط الإيجَابٍ وَالقَبُولٍ فِيه» 


)١(‏ قال النووي: كذا أطلق الجمهور هذا التفصيل» وقال صاحب «الحاوي»: إن كان الشاهدان 
مجتهدين» ففيه التفصيل» وإن كانا غير مجتهدين» لم يجز مطلقاء ولزمهما شرح الحال. ولو 
مات وعليه دين مستغرق» فرهن الوارث التركة عند صاحب الدّين على شيء آخر أيضاًء ففي 
صحته الوجهان بناء على القولين. ينظر الروضة ۳/ .٠٠١‏ 1 


كتاب الرهن/ أركانه 7 


وکل شَرْطٍ قُرِنَ په مِمًا يَُاِقُ مُفْتَضَى مُطَلَقِه > أذ لا يع په عرض أضلاً لا يفتح» وي 
يعبر موجه كَشَرْطٍ المَنْع مِنْ يبه بے عه في حَقَّهِ فَهُوَ مُفْسِدٌء وَمَا لا يُمَيِرُ مُطلَقَهُ َه وَلَكِنْ يَتَعَلَنُ به 
غَرَض كَقَوْلِهِ : بشَرْطٍِ ن ينْتَفِعَ به المُرتَهِنْ فَقَوْلانِ في فَسَاِ الرّْنِ. 
قال الرَافِعِيُ : الإيجاب والقبول مُعْتّبران في الرَّهْن اعتبارهما في البيع» والخلاف 
في المّعَاطَاةِ!'2» والاسْتِيجاب والإيجاب عائد بِرُمْتِهِ هاهنا. 
ثم اعلم أن الرهن ينقسم إلى ما شرط في عَشّد كما لو باع» أو أجَر بشرط الرهن 
بالشمن أو الأجرة» أو أسلم بشرط الرَّهْن بالمسلم فيه» أو نكح بشرط الرّمْن بالصَّدَاقء 
وإلى ما لا ي يشترط ويسمى رَهْن التّبرع» والرّن المبتدأ في القِسْم الأول إذا قال: بعتك 
داري بكذا على أن ترهنني به عبدك» فقال: اشتريت ورهنت» فقد قدمنا خلافاً في أنه 
يتم الرهن أم لا بده وان بول عله ارتهنت فعلى الأول يقوم الشرط مقام القبول كما 
يقوم الاسْيِنْجَاب مقامه. 
ويجوز أن يعلّم قوله في الكتاب: «اشتراط الإيجاب والقبول» بالواو للخلاف 
المذكور في المُعَاطَاةء ولما حكيناه عن الجُرْجَانِيّاتِ أن التشارط يغني عن الإيجاب 
ور ابسن ا ا ل لقصل عل واعدة متها وهي أَنَّ الشروط 
في الرَّهْن على ضربين: 
أحدهما: ما هو من قضايا الرّهْنء فلا يضر التعرض له لا في رهن التبرع» ولا 
في الرهن المشروط في العقدء وإنما هو تصريح بِمُقْتَضَى الرّهن» وذلك كقوله: على 
أن يباع في دينك وقت الحاجةء أو يتقدم به عند تزاحم الغرماءء أو لا أبيعه إلا بإذنك . 
والثاني : ما ليس من قضاياهء وهو الذي يتعلّق بمصلحة العَقْد كالإشهادء أو الذي 
لا يتعلق به غرض كقوله: «بشرط أن لا يأكل إلا الهَريْسَة»» والحكم فيها على ما سبق 
في البيع . وأما غيرهما فهو على نوعين: 
أحدهما: ما ينفع المُرتهن ويضر الراهنء كما إذا رهن عبداً بشرط أن يرهن منه 
غيره» أو بشرط أنْ لا ينفك الرهن بعد أداء الدّيْن شهراء أو يكون منافع المرهون أو 
زوائده مملوكة للمرتهن فالشرط فاسدء ثم أنْ كان الرهن رهن تبرع فقولان: 
أصحهما: أنه فاسد أيضاًء لما فيه من تغيير قضية العقد. 
والّاني» وبه قال أبو حنيفة: أنه لا يفسد؛ لأن الرهن تبرع من الراهن» وهذا 


(1) وصورة المعاطاة هنا كما ذكره المتولي أن يقول له أقرضني عشرة لأعطيك ثوبي هذا رهناًء فيعطى 
.العشرة ويقبضه الثوب. 
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الشرط فيه تبرع آخرء وأحد التبرعين لا يبطل ببطلان الئّاني» كما لو أقرضه الصّحَاح 
بشرط رد المكسرة يلغو الشرط ويصح القرض» وإنْ كان الرّهْن مشروطاً في بيع» نظر 
إن لم يجر الشرط جَهالة الثمن» كما إذا شرط في البيع رهناً عن أنه يبقى محبوساً عنده 
بعد أداء الشمن شهراًء ففي إفساد الرّهْن القولان في رهن التَّبَرِع. فإنْ فسد ففي فساد 
البيع القولان» في أن الرهن وسائر العقود المستقلةء إذا شرطت في البيع على نعت 
الفسادء هل تفسد البيع؟ 

وقد ذكرناهما في باب البَيّاعات المنهي عنها. 

فإن قلنا بصحة البيع فللبائع الخيار» صح الرهن أو فسد؛ لأنه إِنْ صح لا يسلم له 
الشرطء وإِنْ لم يصح فلا يسلم له أصل الرهنء ولو جرٌ الشرط جهالة الثمنء كما إذا 
شرط في البيع رهناً» وشرط أن يكون منافعه وزوائده للمرتهن فالبيع باطل؛ لأن 
المشروط استحقاقه يصير من الئمن وهو مجهولء وإذا بطل البيع بطل الرّمْن والشرط لا 
محالةء هذا ما نقله الرّبيع واتفق عليه الجماهيرء ووراءه كلامان: 

أحدهما: نقل المزني في المسألة: أن للبائع الخيار في فسخ البيع وإثباتهء 
وحسبت أنه ذهب إلى تصحيح العقدء إذا حذف منه الشرط الفاسدء واعترض عليه بأنه 
خلاف أصله في أن الفاسد لا خيار فيه» والأصحاب خطئوه في نقله وحسبانه . 

والثّاني: أن القاضي ابن كج حكى طريقة أخرى أنَّ في فساد الرهن قولين» وإن 
فسد ففي فساد البيع قولان كما سبق» وكلام ثالث حسن استدركه أصحابنا العِرّاقيون: 
وهو أنَّ الحكم بالبطلان فيما إذا أطلق» وقال: بعتك هذا العبد بألف لترهن به دارك 
وتكون منفعتها لي» فأما إذا قيد وقال: تكون منفعتها لي سنة أو شهراًء فهذا جمع بين 
البيع والإجارة في صَمْقَة واحدة وقد سبق حكمه. 

النوع الثاني : ما ينفع الراهن ويضر المُرْتّهنء كما لو قال: رهنتك بشرط أنْ لا 
تبيعه غدل المتخل» أو لا تبيخ بغد المحل» إلا إذا مضى شهر» أو إلا بما أرضى أو 
بأكثر» > من ثمن المثل فهو فاسد مفسد للرهن» وفي كتاب القاضي ابن كج أن ابن خَيْرَانَ 
قال: يجيء في إفساد الرهن القولان المذكوران في النوع الأولء وهو غريب والفرق 
على المذهب أن ما ينفع المرتهن يزيد في الوثيقة» ويؤكد ما وضع العقد له» وما يضره 
يحل به فإ كان الرهن مشروطاً في بيع » عاد القول في فساده بفساد الرّهُن ن المشروط› 
فان لم يفسد فللبائع الخيار . 


قال الغزالي: وَإِذَا قَالَ: رَمَبُْكَ الأشْجَارَ بِشَرْطٍ أَنْ تُخَدِت الئّمَارَ مَرْهُوئَةَ فى صِحةٍ 
الط قؤلانٍ» ولو شرط عَلَيِهِ رَهَنْ فِي بَيع فَاسِدٍ فَظَنّ لَرُومَ الوَقَاءِ به فَرَهَنَ فَلَهُ (و) 
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الرّجُوعٌ عَنْهُء كَمَا لو ظَنْ أَنْ عَلَيهِ يتا فداه ثم تبن خلاقة . 

قال الرَّافِعِيُ : في الفصل مسألتان: 

الأولى: زوائد المرهون غير مرهونة عند إطلاق الرهن كما سيأتي» لكن لو رهن 
الشّجرة ة بشرط أنْ تحدث الثمرة Ak‏ أو الشاة ر بشرط أن يحدث الئّتاج مرهوناًء 
فقولان: قال في القديم : والرهن اللطيف يصح الشرط ويتعدى الرهن ن إلى الزوائد؛ لأن 
الرهن عند الإطلاق إنما لا يسرى إلى الزوائد لضعفهء فإذا قوى بالشرط سرى . 

وقال في الأم: لا يصح › وهو الأصح لأنها معدومة مجهولة» فلا يصح الرّهن 
فيهاء ومنهم من قطع بهذاء وأول الأول حكاه القاضي ابن كج رحمه الله . 

التفريع : إل صححناه» ففي اكتساب العبد إذا شرط كونه مرهوناً وجهان للشيخ 
أي محمد» والأظهر المنفع» لأنها ليست من أجزاء الأصل» وإ أفسدناه ففي صحة 
الرهن خلاف له مخرجان: 

أحدهما: القولان في فساد الرهن لفساد الشَّرْط الّذِي ينفع المرتهن. 

وثانيهما: أنه جمع في هذا الرّهْن بين معلوم ومجهول» فج فيجيء فيه الخلآف الَّذِي 
في تفريق الصّفْقة واد اكاك الوق بهذا ترط اوري بن تي فان حصنا الشرط أن 
أو أفسدناه وصححنا الرهن صح البيع وللبائع الحيان ولا ذ ففي البيع القولان في أنَّ إفساد 
الرهن المشروط في البيع» هل يفسد البيع؟ وإذا اختصرت قلت: في المسألة أربعة 
أقوال: صحة الشرط والرهن والبيع› وصخة البيع دونهماء وصحتهما دون الشرط› 
وبطلان الكل» ولو رهن وشرط كون المّئافع مرهونة» فالشرط باطل› ولا يجري فيها 
القولان المذكوران في الزوائد. 

فرع: لو أقرض بشرط أن يرهن به شيئاًء وتكون منافعه مملوكة للمقرض» 
فالقرض فاسد؛ لأنه جَرٌ منفعة» وإذا بطل الرهنّ» وإن شرط كون المنافع مرهونة أيضاء 
فالشرط فاسد والقرض صحيح؛ لأنه لا يجر منفعة» وفي صخة الرهن ن القولان. 

المسألة الثانية: لو قال: أقرضتك هذا الألف بشرط أن ترهن بهء وبالألف الذي 
لي عليك كذاء أو بذلك الألف وحدى فَالمَرْضِ فاسد على ما مر في بابه. ولو قال 
المستقرض : أقرضني ألفاً على أن أرهن به وبالألف القديم الذي لك عليّ أو بذلك 
الألف فقط فقد نقل الإمام فيه تردداً بناء على أن القبول من المستقرض غير معتبر 
والأصح اعتباره» والنّسوية بين أن يصدر الشرط من المقرض ويقبله المستقرض وبين 
عكسهء وكذا لو باع بشرط أن يرهن بالثمن» والدين القديم أو بذلك الدين رهناًء فالبيع 
باطل كما تقدم . 

العزيز شرح الوجيز ج 4/م ٠١‏ 
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إذا تذكرت ذلك فلو رهن المستقرض أو المشترى كما شرطء لم يخل إما أن 
يعلم فساد ما شرط» أو يظن صحته» فإن علم الفساد فينظر إن رهن بالألف القديم 
صحء وإن رهن بهما لم يصح بالألف الذي فسد قرضه؛ لأنه لم يملكه» وإنما هو 
مضمون في يده للمقرض» والأعيان لا يرهن بهاء وفي صخته بالألف القديم قَوْلاً تفريق 
الصَّفْقة» > فإن صح لم يوزع» بل كان الكل مرهوناً بالألف القديم؛, لأن وضع الرهن على 
توثيق كل بعض من أبعاض الدين بجميع المرهون ولو تلف الألف الي فسد القرض 
فيه في يده صار دَيناً في ذمته» وصح الرّهْن بالألفين حينئذ. 

وأما عند ظن الصّحة فإذا رهن بالألف القديم» فعن القاضي: أنه لا يصح الرهن» 
كما لو أدى ألفاً على ظن أنه عليه ثم تبين خلافه» له الاسترداد ويتبيّن بطلان الأداءء 
وعن الشيخ أبي محمد وغيره صخته بخلاف صورة الاستشهاد؛ ل 
سبق ثبوته» وصخة الرهن لا تستدعي سبق الشروط› ولو رهن بالألفين» وقلنا: 
الصفقة تفرق» فْصِحّته بالألف القديم على هذا الخلاف» ركذا لجان E‏ 
فأنشأ البيع الثاني ظائاً صحة الشرطء وقد ذكرنا هذه الصورة في موضعهاء ا 
والخلاف فيها شبيه بما إذا باع مال أبيهء على ظن أنه حي فكان ميتاً على رأي يجعل 
ظنه مانعاً صحة الإقدام» لأنه ربما لم يبع لو عرف حقيقة الحال. 


وقوله في الكتاب: (ولو شرط عليه رهن في بيع فاسد) أراد به صورة خلاف 
الشيخ» والقاضي على ما بينه في «الوسيط». لكنه اقتصر هاهنا على جواب القاضي» 

وقوله: فظن لزوم الوفاء به» ليس المراد اللُرُوم الذي يفيد الإجبار» فإن الرهن 
المشروط لا يجبر عليه بحال» ولكن المراد صخة الشرط ولوازمها. 

وقوله: (فله الرجوع) يشعر بالصّحة» وتفويض الأمر فيه إلى خيرة الرّاهن» وهذا 
الظاهر غير معمول بهء بل أحد القائلين يلغيه» والئاني يجعل سبيله سبيل سائر الرَهُون 
حتى يلزم» ولا يتمكن الراهن من الرجوع عنه. 

قال الغزالي: وَلَو قَالَ: رَمَنْمكَ الأَرْض فَفِي ندراج اج الأشْجَارٍ تَحْنَفُ وَكُذَا في 
يراج الأ نَحْتَ الجدارء وَفِي ندراج المَغْرَس تخت الشّجَرِ قَوْلانِء وَكَذَا فِي الئّمَار 

َير المُؤيرَة برَة وفي الجَنِينِ وَاللَبَنِ في الضَرْع خلافٌ» ركذا في الضوفٍ المُسْتَبَر عَلَى ظهر 

الحَيوَان» وَفِي الأَغْصَانِ الخلآف. وَوَجْهُ الأخرَاج مِنَ اللّفْظِ ضَعْفُ الرّهْنٍ عَنِ الاسيتباع . 


قال الرَّافِعِيُ : نظر الفصل في جملة من الألفاظ المُطلَمَةَ في المرهون» وتمس 
الحاجة إلى البحث عما يدخل فيها ويخرج» وحاصله» صور: 
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أحدها: في ايراج الأبنية بَنيّةَ والأشجار التي في الأرض تحت رهن الأرض مطلقاً 
الخلاف الذي ذكرناه ف في البيع . 

الثانية : في دخول العَّرْس تحت رهن الشجر خلاف مرتب على الخلاف في 
البيع» والرهن أولى بالمنع لضعفه» وفي معناه دخول الآس تحت الجدار وتدخل الثمرة 
المُوَبْرَة تحت رهن الشجرة بحال» وفي غير المُوَّبْرَة قولان. 

وقال في «الوسيط» وجهان: 

أحدهما: تدخل كما في البيع . 

وأصحهما: أنها لا تدخل؛ لأن الثمار الحادثة بعد استقرار العقد لا يثبت فيها 
حكم الرهن» فالموجودة عند العَقّد أولى» وبهذا يفارق البيع . 

ومنهم مَنْ قطع بعدم الدخول ونفي الخلاف» وعند أبي حنيفة تدخل الثمار في 
الرهن بكل حال بناء على أن رهن الشجرة دون الثمرة لا يصح»› ويجوز أن يعلم قوله: 
(وكذا في الثمار غير المؤبرة) بالواو للطريقة المذكورة» بل يجوز إعلام قوله: (قولان) - 
بالواو - أيضاً؛ لأن منهم من نفى الخلاف في المسائل كلها 

SES ا‎ 

وأما في الآس والمغرس فللطريقة ة المتولدة من ترتيب الخلاف على الخلاف في 
البيع» وقد صرح بنقلها المْتوَلي» ولا يدخل البَيَّاض بين الأشجار تحت رهن الأشجار» 
إن كان بحيث يمكن إفراده بالانتفاع» وإن لم ينتفع به إلا بتبعية الأشجارء فكذلك على 
أشهر الطريقين . 

وعن صاحب «التقريب» والشيخ أبي محمد: أنه على الوجهين في المَغَارسء 
ويدخل في رَهْن الأشجار الأغصان والأوراق» : نعم التي تفصل غالبا ا كأغصان الخلاف 
وورق الس والفْرْصَّاد فيها القولان المذكوران في الثمار التي لم وبر 

الثالثة : في انْدِرَاجٍ الجَنيْن تحت رهن الحيوان الحامل» خلاف نعود لشرحه بعد 
إن شاء الله تعالى والغَرّض من ذكره هاهنا التنبيه على تقارب مأخذ الخلاف فيه 
والخلاف في الكّمّار غير المُؤَبرَّة وأحد الخلافين مرتب على الآخرء والجنين أَوَلاً 
بالاندراج؛ لأنه لا يقبل التصرف على الانفراد» فبالأحرى أنْ يكون تبعاً. 

وفي اللَبّن في الضَّرْع طريقان: عن أبي الحسين: القطع بأنه لا يدخل . 

والمشهور أنه على الخلاف» ثم هو عند بعضهم في مرتبة ا وعند آخرين 
في مرتبة ة الثمار لتيقن وجوده؛ وسواء أثبت الخلاف أم لا كالظامر أنه لا يدخل في 
الرّهْنَء وهو الذي أورده في «التَهُذيب». 


۸ كتاب الرهن/ أركانه 


وفي الصّوف على ظهر الحيوان طريقان : 

أحدهما: القطع بدخوله إلحاقاً بالأجزاء والأعضاءء نقله في «التتمة». 
وأظهرهما: أنه على قولين: 

أحدهما: الدخول كالأغصان والأوراق في الشجر. 


وأصحهما: المنع كما في الثمار» لأن العادة فيه الجَرّء ونقل بعضهم بدل القولين 
وجهين وزاد وجهاً ثالثاً. وهو: القَّرْق بين الصُوف القصير الذي لا يعتاد جَرّه» وبين 
المنتهي إلى حَدَ يجرّ وَالمُسْتّجز بكسر الجيم: البالغ أوان الجز. 

وقوله: (ووجه الإخراج من اللفظ ضعف الرهن عن الاستتباع) أي في كل صورة 
فاق الرهن فيها البيع . 

فروع: لو قال: رهنتك هذا الحُقْ بما فيه» أو هذه الخَرِيْطة بما فيهاء وما فيهما 
غير معلوم مرئي صح الرهن في الظزف والمَظْرُوف, وإلالم يصح الرهن في 
المظروف» وفي الحُقٌ وَالخْرِيْطة قَوْلاً تفريق الصفقةء وما نص عليه في «المختصرا من 
الصّحة في الح وعدمها ذ في الخريطة» فسببه أنه وضع المسألة في حق له قيمة يقصد 
مثله بالرهن» وفي حرِيْطة ليست لها قيمة تقصد بالرهنء وحينئذ يكون المقصود ما 
فيهاء وإِنْ كان اللَفْظ مضافاً إليهما جميعاًء را بحت لا يضح ازن د ین 
فيهما جميعاً» وفي وجه يصح الرهن فيهما جميعاً» وإ كانت قليلة القيمة اعتباراً 
باللفظء ولو عكست الَضوير في البق والخخريطة كان الحكم بالعكس مما نص عليه ولا 
فرق. . ولو قال: رهنتك الظزف دون ما فيه صح الرهن فيه مهما كانت له قيمة» وَإِنْ 
قَلتْ» لأنه إذا أفرده فقد وجه الرهن نحوه وجعله المقصود. وَإِنْ رهن ¿ الظَرْف ولم 
يتعرض لما فيه نفياً أو إثباتاًء فإن كان بحيث يقصد بالوّهْن وحده فهو المرهون لا غيرء 
وإِنْ كان لا يقصد منفرداً لكنه متموّل فالمرهون الظرْف وحده أو مع المَظْرُوف» فيه 
وجهان حكاهما الإمام : 

أصحهما: أولهما: ويجيء على قياسه وجهان» فيما إذا لم يكن متمولاً أن الرهن 
ينزل على المظروف أو يلغي . 


قال الغزالي : الرّكُنُ الرَّابعُ: العَاقِدُ قلا يِصِحُ إلا مِمَن يِصِحُ مئه البَيعُء وَفِيهِ رياه 
)١(‏ قال النووي: قال إمام الحرمين» والغزالي في «البسيط» كما ذكرناه في الرهن» يجري مثله في 


البيع حرفاً حرفاًء فيما إذا قال: بعتك الخريطة بما فيهاء أو وحدهاء أو الخريظة» لأن مأخذه 
اللفظ . ينظر الروضة #/ ."٠15‏ 


كتاب الرهن/ أركانه ۹ 


َْط وهو حو بن فل البزع. وَلِدَلِكَ ل يصح لِوَلِي الطفْلٍ أَنْ ير هَن مَالَهُ إلا لِمَضْلَحَةٍ 
ظاهِرَة. وَهُوَ أَنْ د شري اة ما يسَاوِي ماين ولا يُسَاوِي المَرْهُونُ أخثر من مال حى لو 
يا يَجْبْرُهُ المُشْتَري. إلا إا كان في وَفْتٍ بُو فيه الإيدَاٌ حَؤفاً ِن 
. التهب فَيَحُورٌ الرّهْنٌ وَكَذَا المُكاتَبُ (و) وَالمَأَدُونُ (و)» وَيَجُورُ لِلوَلئ الا رْتَهَانُ عِنْدَ عْسْرٍ 
أسْتِيفَاءِ ء الحى آذ ا نوس وَتَجُورٌ أن يَرْهَنَ عَقَارَهُ لحاجة ظاهِرَةٍ 
في القُوتٍ حَنّى لآ يف فتَقِرَ إلى َيِه 

قال الرَافِعِيّ : عبر الى المتعاقدين التكليت اي ع لكن الرهن تَبَرُْع فإن 
صدر من أهل التَبَرُع في ماله فذاك»› ولا فالشرط وقوعه على وفق المَصْلحَة والاحتياط› 
إذ مقصود هذه التَّوْطِئَة التدرج إلى الكلام في ثلاثة ة فصول: 

أولها: رهن الوَلِيَ مال الصبي والمَجنُون وَالمَحْجُور عليه بالسَمَهِ» وارتهانه لهم 
مشترط بالمَصْلحَة والاحتياط» فمن صوّر الرّهْن على وجه المَضلّحَة أنْ يشتري للطفل ما 
يساوي مائتين بمائة نَسِيْئَة» ويرهن به ما يساوي مائة من ماله فيجوز؛ لأنه إذا لم يعرض 
تلف ففيه غِبْطة ظاهرةء وإِنْ تلف المرهون كان في المشتري ما يجبره» ولو لم يساعد 
البائع إلا يرن ما يزيد على مائة أعرض عَنْ هذه المعاملة؛ لأن الرهن يمنع من 
التصَرف» وريّما يتلف فيتضرر به الطْفْلء > نعم لو كان المرهون ما لا يتلف في العادة 
كالعَقَارء فعن الشيخ أبي محمد الميل إلى تجويزه. 

قال الإمام: وهو منقاس: لكنه خلاف ظاهر المذهب. 

ومنها: إذا كان الزمان زمان تّهب» أو وقع خريق وخاف الوَّلِىُ على ماله» فله أن 
يشتري عَقَاراً ويرهن بالثمن شيئاً من ماله إذا لم يتهيّأ أداؤه في الحال» ولم يبع صاحب 
العقار عقاره إلا بشرط الرهن»ء وذلك؛ لأن الإيداع المُجَرّد في مثل هذه الحالة جائز 
ممن لا يمتد النّهب إلى يده فهذه أولى. 

ولو استقرض شيئاً والحالة هذه ورهن به لم يجز قاله الصيدلاني؛ لأنه يخاف 
التلف على ما يقرضه خوفه على ما يرهنه» وأنت بسبيل من أن ڌ تقول: إذا لم يجد من 
يأخذه وديعة» ووجد من يأخذه رَهْناً» وكان المرهون أكثر قيمة من القرض» وجباأن 
يجوز رهنه. 

ومنها: أن يستقرض الولي له لحاجته إلى النَمَمَة أو الكسوة أو تَوْفِيّة ما يلزمه؛ أؤ 
لإضلاح ضيّاعه ومرمّتها ارتقاباً لغلّتها أو لحلول ما له من الدَّيْن المؤجل» أو لتَقَاق متاعه 
الكاسِدء فإن لم يرتقب شيئاً من ذلك» فبيع ما تعذّر رهنه أولى من الاستقراض . 


32 كتاب الرهن/ القول في رهن المكاتب وارتهانه 


وأما الارْتِهَان فمن صور المصلحة» فيه أن يتعذّر على الولي استيفاء دين الصبي 
فيرتهن به إلى أن يتيسر الاستيفاء. ومنها: أن يكون دينه مؤجلاء إما بأن ورثه كذلك» 
أو باع الولي ماله نسِيئَةَ بالغبطةء ولا يجوز الاكتفاء بِيِّسَارٍ المشتري» بل لا بد من 
الارْتَهانَ بالشمن» وفي «النهاية» رمز إلى خلاف ذلك أخذاً من جواز إبضاع مالهء وإذا 
ارتهن جاز أن يرتهن بجميع الثمن. وفيه وجه أنه لا بد وأن يستوفي ما يساوي المبيع 
نقدآء وإنما يرتهن ويؤجل بالإضافة إلى الفاضل”"' . 


ومنها: أن يقرض ماله أو يبيعه لضرورة نَهُْبء ويرتهن به أو بالثمن» قال 
الصَّيْدَلاني: والأولى ألا يرتهن إذا كان المَرْمُون مما يخاف تلفه؛ لأنه قد يتلف ويرفع 
الأمر إلى حاكم يرى سقوط الدَّيْن بتلف الرهن» وحيث جز للولي الرَّمْن فالشرط أن 
يرهن عند أمين يجوز الإيداع منهء ولا فرق في جميع ذلك بين الأب والجد والوصي 
والحاكم وأمينه» نعم حيث يجوز الرَّهْن أو الارتهان. فللأب والجد أن يعاملا نفسهماء 
ويتوليا الطرفين وليس لغيرهما ذلك وإذا تَوَلى الأب الطرفين فكيفية القبض سنذكرها إن 
شاء الله تعالى في رَهْن الوديعة من المودع. 


[القول فى رهن المكاتب وارتهانه] 
الفصل الثاني : رهن المُكاتّب وارتهانه جائزان بشرط النظر والمصلحة كما ذكرنا 
في حق الطفل . 


ومنهم: من قال: لا يجوز الرهن استقلالاً» وبإذن السيد قولان بناء على أن 
الرهن تبرع» وتفصيل صور الارزتِهان كما في الفصل الأول» وفيه وجه آخر أنه لا يجوز 


)١(‏ قال النووي: هذا الوجه حكاه بعض العراقيين عن الإصطخري. وقول الغزالي: إنه مذهب 
العراقيين» ليس بجيدء ولا ذكر لهذا الوجه في معظم كتب العراقيين. وإنما اشتهر الخلاف 
عندهم» فيما إذا باع ما يساوي ماثة نقدا» ومائة وعشرين نسيئة بمائة وعشرين نسيئة» وأخذ 
بالجميع رهناء ففيه عندهم وجهان. الصحيح وظاهر النص» وقول أكثرهم إنه صحيح. قال 
صاحب (الحاوي»» وشيخه الصميري» وصاحب «البيان» وآخرون من العراقيين: فإن جوزنا البيع 
نسيئة» فشرطه كون المشتري ثقة موسرأء ويكون الأجل قصيراً. قال: واختلفوا في حد الأجل 
الذي لا تجوز الزيادة عليه» فقيل: سنةء وقال الجمهور: لا يتقدر بالسنةء بل يعتبر عرف الناض . 
ويشترط كون الرهن وافياً بالئمن» فإن فقد شرطا من هذهء بطل البيع» ويلزمه أن يشهد عليه فإن 
ترك الأشهادء ففي بطلان البيع وجهان. ينظر روضة الطالبين ۳/ 708 .٠٠١‏ 

(۲) يستثنى صورتان: 
إحداهما: رهنه وارتهانه مع سيده. ثانيهما: لو رهن شيئاً على ما يؤوي به النجم الأخير 
لإفضائه إلى العتق كما قاله في الخادم. 


كتاب الرهن/ القبض والطوارىء قبله ۷۱ 


له الاسْتِفْلال بالبيع نَسِيْئّة بحال» وبإذن السيد يخرج على الخلاف في تبرعاته . 

الفصل الثالث: في المأذون» فإن دفع إليه السّيد مالا لينّجر فيه فهو كالمُكاتب إلا 
من وجهين : 

أحدهما: أنَّ رهنه أولى بالمنع مِنْ جهة أن الرهن ليس من عقود التٌّجَاراتء 
وشبهه الإمام بإجارة الرْقاب» وفي نفوذها منه خلاف سبق في موضعه. 

والثاني : أن له البيع نَسِيْتَة بإذن السيد بلا خلاف» وإن قال له: انّجر بجاهك ولم 


يدفع إليه مالا فله البيع والشراء في الذَّمّة حال ومؤجلا وكذا الرهن والارتهان إذ لا 
ضرر فيه على السَّيدء فان فضل في يده مال كما لو دفع إليه مالا" . 


وقوله في الكتاب: (إلا لمملحة ظاهرة) رجور عدم بالا لأن القاضي ابن 
كج حكى وجهاً: أنه لا يجوز رهن مال الطفل بحال من الأحوال. 

وقوله: رلا إذا كان في وقت يجوز فيه الويداع). هذا الاسْتَنْنَاء في نظم الكتاب 
يرجع إلى اشتراط مساواة قيمة المرهون للدين» فإنه يجوز أنْ يكون في زمان النّهْب أكثر 
من الدين» بل هو عُذْرٌ يجوز الرّهْن على ما نلحظ . 

وقوله: (وكذا المُکاتّب والمَأدُون) مُعَلّمانَ بالواو. 


الاب الثاني : ذ في المَبْض وَالطْوَاررىء قَبْلَهُ َبْلَهُ 
ال الغزالي: الب رمن في الزن لا يأر م (م) إلا ب َكَيفِيئة في المَنفُولِ 
وَالعَمَارِ مَا ذَكرَنَا في البَْع» وَلا يصح إل من مُكَلْفٍ ويَجُورُ لِلْمُرْتَهِنٍ أَنْ يُنِيبَ ب غَيرَه إلا 
عَبْدَ الراهِن وَمُسْبَوْلَدَتَهُ لا يَدَهْمَا يَدْ الرّامِنِ وَيَسْتَنِيبَ مُكَاتِبَ الراهِنِء› وفي عبده 
المَأذون خلاف . 


قال الرَافِعِيُ : كلام الباب يقع في قسمين : 
أحدهما : بيان اعتبار القبض 3 وأنه بم يحصل وممن يصح؟ 
أما الاعتبار الأول فإن القبض ركن في لزوم الرهن فلو رهن ولم يقبض كان 


() قال النووي: قوله: إن رهنه أولى بالمنغ» يعني منعناه في المكاتب فهاهنا أولى» وما لا 
فوجهان. وهذا ترتيب الإمامء وقطع الشيخ أبو حامد وصاحبا «الشامل» و«التهذيب» بأنه 
كالمكاتب. ينظر روضة الطالبين ف 

(۲) شرطه بالإذن في الدين أن يجد له القدر كما نص عليه في البويطي حيث قال إذا قال لوكيله أو 
رسوله أو عبده اشتر بالدين فلا يجوز حتى يقول من دينار إلى مأئة . 


۷۲ كتاب الرهن/ القبض والطوارىء قبله 


له ذلك» نعم لو كان مشروطاً في بيع فللبائع الخيار. 
وقال مالك : يلزم الزّهْن بنفسه » وعن أحمد مثله إلا في المكيلات والموزونات. 


لنا: أنه عقد إرفاق يحتاج إلى القبول» فلا يلزم إلا بالقبض كالقرض . 


وأما أنه بم يحصل؟ فسبيله في العَقّار والمنقول ما تقرر في البيع» ويعود الخلاف 
SD SCR‏ لتقل ؟ A O‏ 
بأنه لا يكفي التّحْلِية في الرهن؛ لأن القبض مستحق في البيع» وهاهنا بخلافه» ويتعلق 
بهذا الأصل فروع مذكورة في الفصل الذي بعد هذا الفصل . 


- 


وأما أنه ممن يصح فهو الذي يصح منه العقدء وتجري النيابة في القبض جَرَيانها 
0 لكن لا يجوز للراهن إِنَابَة المرتهن؛ لأن الواحد لا يتولّى طرفي القبض كما 

في في البيع› واا به تب خا ولا مدبره ولا أم ولده؛ لأن يَدَهُمْ يده ولا 
بإنابة مُكاتبه لاستقلاله باليد والتصرف» وفي عبده المأذون وجهان : 


أحدهما: الجواز لانفراده باليد والتصرف . 


وأصحهما: المنع فإنه عبده القن وهو متمكن من الحجر عليه" » وهذا كله قد 
أشرنا إليه في البيع» وعن الشيخ أبي علي حكاية وجه ثالث» وهو أن المأذون إن لم 
تركبه الديون لم يجز إنابتهء وإن ركبته جاز لانقطاع سلطة السّيد عما في يده» ومشابهته 
المكاتب. ١‏ 


قال الغزالي: وَلَوْ رَمَنَ مِنَ المُودع ص أنه يَفْمَقِرُ إَي ِذْنِ جَدٍ 0 
المُووِع نص أنه َلْرَمُ فقيل قَوْلآنٍ بالْقْلٍ وَالنَخْرِيجء وَقِيلَ بالقَزقِ لِضَعْفٍِ الرَّهْنِء ثم 
بذ (و) مِن مِضِيْ رَمَانِ يُمْكِنْ المَسِيرٌ فيه إِلَي البَيتِ الذي ذ ل 
اشَافعِيُ رَضِيَ الله ء نه ئة ل يَكُونُ فضا ما لَمْ يَصِل إِلَي بَِتِِه وَقِيلَ: إِنّ ذَلِكَ إِنْمَا 
25 يشْتَرَط عِنْدَ التّرَددِ في بَقَائِه ليقن وجُودُهُ وَالأصَحُ : (و) أنه لَو بَاعَ من المُووع دَخَلَ في 
ضَعَائِِ بمجَْهِالتيع. 


)١(‏ لانفراده باليد والتصرف كالمكاتب وفرق الأول بأن السيد متمكن من الحجر عليه» فإن قيل لو 
وكل رجل العبد في شراء نفسه من مولاه صح مع أنه لا يصح لو وكل مولاه فليست هنا يد العبد 
كيد مولاهء أجيب بأن شراء العبد نفسه من مولاه صحيح في الجملة لتشوق الشارع إلى العتق فلم 
ينظروا فيه إلى تنزيل العبد منزلة مولاه في ذلك . 


كتاب الرهن/ القبض والطوارىء قبله فد 
ا يا س ت 


قال الرَافِعِيُ : في الفصل مسألتان: 

إحداهما: لو أودع مالا عند إنسان ثم رَهَئَهُ منه» فظاهر نصه أنه لا بد من إِدْن 
جديد في القبض. ولو وهبه منه فظاهر نَصّه أنه يحصل القبض من غير إِذن جديدء 
وللأصحاب فيهما طريقان مشهوران» وثالث غريب. 

أظهر المشهورين: أن فيهما قولين: 

أحدهما: أنه لا حاجة فى واحد من العقدين إلى الإذن في القبض» بل إنشاؤهما 
مع الذي في يده المال» يتضمّن الإذن في القبض . 

وأصحهما: أنه لا بد منه وبه قال أبو إسحاق ولأنّ اليد الثابتة كانت غير جهة 
الرهن» ولم يجر تعرض للقبض بحكم الرهن. 

والثاني : تقرير ال لنُصين . 

والفرق: أن الهِبَةَ عقد تمليك ومقصوده الانتفاع» والانتفاع لا يتم إلا بالقبض 
والرهن توثيق» وأنه حاصل دون القبض» ولهذا لو شرط في الرَّمُن كونه في يد 
ثالث جاز» ولو شرط مثله فى الهبة فسد» وكانت الهبة ممن المال في يده رضا 
بالقبض . 

والثالث: الغريب الذي حكاه القاضي ابن كج عن ابن خَيْرَان القطع باعتبار الإذن 
الجديد فيهماء ومحاولة تأويل نَصّه في الهبةء وسواء شرط إذن جديد في القبض أو لم 
يشترط» فلا يلزم العقد ما لم يَمْض زمان يتأتى فيه القبض» لكن إذا شرط الإذن فهذا 
الزمان يعتبر من وقت الإذن» فإن لم يشترطه فهو معتبر من وقت العقد» وقال حرملة: 
لا حاجة إلى مُضِيٌ هذا الزمان ويلزم العقد بنفسه. والمذهب الأول؛ لأنا نجعل دوام 
اليد كابتداء القَبْض» فلا أقل من زمان يتصور فيه ابتداء القبض» فعلى هذا لو كان 
المَرْهون منقولاً غائباً» اعتبر مضى زمان يمكن المَصير إليه ونقله» وهل يشترط مع ذلك 
نفس المصير إليه ومشاهدته؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم» ليتعين حصولّه وثبوته» وهذا ظاهر النص. 

وأصحهما: لاء ويكتفي بأن الأصل بقاؤه. 


)١(‏ قال النووي: قوله: قال حرملة معناه: قال حرملة مذهباً لنفسه» لا نقلاً عن الشافعي ‏ رضي الله 
عنه -» كذا صرح به الشيخ أبو حامد وآخرون» وإنما نبهت على هذاء لثلا يغتر بعبارة صاحب 
«المهذب» فإنها صريحة» أو كالصريحة» في أن حرملة نقله عن الشافعي ‏ رضي الله عنه -ء 
فحصل أن المسألة ذات وجهينء لا قولين. ينظر الروضة .٠۸/۳‏ 
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واختلفوا في محل النص» منهم من جعله احتياطاًء ومنهم من حمله على ما إذا 
كان المرهون مما يتردد في بقائه في يدهء بأن كان حيواناً غير مأمون الانقلاب. 


أما إذا نفيه فلا حاجة إليه» ومن قال بهذا جعله وجهاً ثالثاً فارقاًء فإن 0 
الحضور والمشاهدة» فهل يث يشترط النقل؟ أيضاً فيه وجهان: 


أحدهما: نعم» لأن قبض المنقول يحصل . 

والثانى : وهو أصحهما وقطع به طوائف من الأصحاب : أنه لا يشترط؛ لأن النقل 
إنما يعتبر ليخرج من يد المالك وهو خارج هاهنا وإذا شرطنا وراء مضي المدة شيئاء إما 
الحضور وحده أو مع النقل» فهل يجوز أن يوكل فيه؟ حكى الإمام فيه وجهين: 


1 “الاق كما فن اداه الف ووه الم أن تالش وهو اله 
في اڊ 1 وو ٍ :2 هو 
وحده من المودع. فليصدر بثمنه منه. 


فرعان: 

الأول: لو ذهب إلى موضع المرهون فوجده قد خرج من يده» نظر إن أذن له في 
القَبْض بعد العقدء فله أخذه حيث وجدى وإِنْ لم يأذن له لم يأخذه. حتى. يقبضه 
الرّاهن سواء شرطنا الإذن الجديد» أو لم نشرطهء هكذا قاله أبو الفضل بن عبدان» 
وكأنه صوّر فيما إذا علم بخروجه من يده قبل العقد. 

أما إذا خرج بعده» ولم يشترط الإذن الجديد فقد جعلنا الرهن ممن في يده إذناً 
في القبض» فليكن بمَتَابة ما لو استأنف إذناً. 

الثاني : إذا رهن الأب مال الطَّفْل من نفسهء أو ماله من الطفل ففي اشتراط مضي 
زمان يمكن فيه القبض وجهان» كالوجهين في اشتراط لفظي الإيجاب والقبول» وقد 
ذكرناهما في البَيْم › إن شرطناه فهو كما لو رهن الوَدِيعَة من المودع. فيعود الاختلاف 
المذكورء وقصد الآن قبضاً وإقباضاً نازل منزلة الإذن الجديد هناك . 

المسألة الكّانية: إذا باع المالك الوّدِيعة أو العَارِيّة مِمُن في يده فهل يعتبر زمان 
إمكان القبض لجواز التّصَرّف وانتقال الضمان؟ فيه وجهان: 

أصحهما: نعم» ثم القول في اشتراط المشاهدة» واشتراط التقّل كما في الرهن 
والهبة . 

والثاني: لا؛ لأن البيع يفيد إلملك في معنى مع اجتماع الملك واليد لاعتبار شيء 
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آخرء وهل يحتاج إلى الإذن في القبيض تفريعاً على الوجه الأول؟ نظر إِنْ كان الثمن 
ل ولم يُوَفْهِ لم يحصل القبض إلا إذا أذن البائع فيهء فإن واه أو كان مؤجلاً فعن 
الشيخ أبي علي رواية طريق أنه كالرّمُن. ا أنه لا يحتاج إليه . 


والفرق أن البيع يوجب القبض» فدوام اليد يقع عن القبض المستحق ولا 
استحقاق في الرّمْن. ونعود إلى ما يتعلّق بلفظ الكتاب قوله: (قولان بالنقل والتخريج) 
المشهور عند مثبتي القولين في العقدين أنهما حاصلان عن ضرب أحد النّصَّين بالآخرء 
على ما هو سبيل یلال وار وروی ابْنُ عَبْدَان أنه نص ذ في الهبة على قولين» »> فعلى 
هذا ال و بالرّهْن . 

وقوله: (لضعف الرهن) أراد به ما ذكرناه من تقاعده عن إفادة الميلك وقوله: (ثم 
لا بد من مضي زمان) مَعَلم بالواو لوجه حرملة. 

وقوله: (یمکن المسير) ولم يسر ينتظم فيهما السين والصادء ولفظ الشافعي - 
رضي الله عنه - في «المختصر» الصاد. 

وقوله: (والأصح أنه لو باع من المودع) إلى آخره يمكن حمله على الخلاف 
المذكورء في أن مضي الزمان هل يعتبر؟ لكن الأقرب أنه أراد الخلاف المذكور في أن 
الإذن الجديد هل يعتبر؛ لأن إيراده في «الوسيط» مشعر به» وأيضاً فإنه لو حمل على 
الأول لكان اختياره على خلاف اختيار المُعْظَم لما ذكرنا أنهم اعتبروا الزمان» وعلى هذا 
فقوله: (مجرد البيع) لم يرد التَجَرد المطلق» وإنما أراد البَيْعَ المجرد عن الإذن الجديد. 

قال الغزالي: ولو رَهَنَ مِنَ القَاصِبٍ لَمْ يرأ (م ح ز) ِن ضَمَانٍ القضب» > كما لو . 
تَعَدَّى في المَرْهُونٍ يَجْتَمِعُ الضَّمَانُ وَالرَّهْنٌ. وَلّو أَوْدَعَ مِنَ الغَاصِبِ نرا وَفِي يَرَاءَتِهِ 
ِالإِجَارَةٍ مِنْهُ وَتَوْكِيلِهِ بالبَيع وَجهَانِء وَكَذَلِكَ في بَرَاءَةٍ المُسْتَعِيرِء وَكَذَا لَؤ صَرَحَ بإِبْرَاءِ 


قال الرّافِعِيُ : إذا رهن المالك مالم من الغَاصِب أو المُسْتَعِير أو المُسْتَأجِر أو 
الوكيل صح الرهن» والقول في افْتِقّار لزومه إلى مضي زمان يتأنّى فيه القبض""» وإلى 
إذن جديد في القَبْض على ما ذكرنا في رَهْن الوديعة من المودع» ومنهم من قطع في 
العَضْب بافتقاره إلى إِدْن جديد؛ لأن يده غير صادرة عن إذن المالك أصلاًء ثم الرهن 
من الغاصب لا يبرئه عن ضُمَان العٌضبء وإِنْ ثَمّ ولزم خلافاً لأبي حنيفة وهو اختيار 


)١(‏ أي المرهون كنظيره في البيع؛ لأنه لو لم يكن في يده لكان اللزوم متوقفاً على هذا الزمان وابتداء 
زمن إمكان القبض من وقت الإذن فيه لا العقد. 
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المزني» واحتجٌ الأصحاب: بأن الدوام أقوى من الابتداءء ودوام الرَّمْن لا يمنع ابتداء 
الصمّان» فإن المرتهن إذا تعدى في المرهون يصير ضامناء ويبقى الرهن بحالهء فلأن لا 
يرفع ابتداء الرهن دوام الضّمَان كان أَوْلَى. 

إذا تقرر ذلك فلو أن المرتهن أراد البراءة عن الضمانء فليرده إِلَى الرّاهن ثم له 
الاسترداد بحكم الرهن» ولو امتنع الراهن من قبضه فله أن يجبره عليه . 


قال الإمام: وفي كلام الشيخ أبي علي ما يدل على أن لِلرّاهن أن يجبره على 
رده» ثم يرده هو عليه» ولكن القياس» وبه قال القاضي أنه ليس له ذلك» إِذْ لا غرض 
له تبْرئة ذمة المرتهن» ولو أودع الغاصب المال المغصوب فوجهان: 

أحدهما: أنه لا يبرأ من الضَّمَان كما في الرّهْن منه. 


وأصحهما: وهو المذكور في الكتاب أنه يبرأ؛ لأن مقصود الإِيْدَاع الائتمان» 
والضمان والأمانة لا يجتمعان» ولهذا لو تعدى المودع في الوديعة ارتفعت الوديعة 
ويخالف الرهن» لأن الغرض منه التوثيق» إلا أن الأمَانة من مقتضاه وهو مع الضّمَان قد 
يجتمعان على ما بيناء ولو أجُر العَيْن المَعْصُوبة منه فوجهان مرتبان على الإيداع 
والإجارة أؤلى بأن لا تفيد البراءة وهو الظاهرء لأنه ليس الغرض منها الائتمان بخلاف 
الوديعة . 

ولو وكله ببيع العبد المَعْصُوبٍ أو إعتاقه» فوجهان مرتبان على الإجارة وأولى 
بعدم إفادة البراءة» لأن في عقد الإجَارة تسليطاً على القَبْض والإمْسَاك والتوكيل بخلافه» 
ويجوز أن يعلم قوله في الكتاب (وجهان) في مسألتي الإجارة والتوكيل بالواو للطريقة 
القاطعة بالمنع المتولّدة من ترتيب الخلاف على الخلاف» وإليها إشار الأكثرون» وفي 
معنى الاجارة والتّؤكيل ما إذا قارضه على المال المغصوب أو كانت جارية فزوجها منه» 
ولو صرح بإبراء العْاصِبٍ عن ضْمَان العْضْب والمال باق في يده» ففي براءته وَصَيْرُورَة 
يده يد أمانة وجهان مبنيان على القولين في الإبراء عما لم يجب ووجد سبب وجوبه؛ 
لأن العَضب سبب وجوب القيمة عند التلف. 


والظاهر: عدم حصول البراءة“ وريما استشهد من قال بعدم البْرَاءة في الصوّرّة : 


السابقة بهذه الصورة» فقال: إنشاء عقود الأمانات ليس بآكد من التضْريح بالإبراءء فإذا 
لم تحصل البراءة به فتلك العقود أولى. وأما قوله: (وكذلك في برَاءَة المُسْتَعِير) فصورته 


)0( قطع صاحب «الحاوي» بأنه يبرا وصححه البغوي»› قال صاحبا «الشامل» و«المهذب»: هو ظاهر 
النص . ينظر الروضة "/ .٠٠١‏ 
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ما إذا رهن المعير العارية من المستعير ولزم الرهن كما سبقء ففي البَرَاءة عن ضمان 
العارية وجهان عن حكاية صاحب «التقريب. . 

أصحهما: أنه لا يبرأ كما لا يبرأ عن ضَمَان العَضْب. 

والثاني : يبرأ؛ لأن ضمان العَارية أخف أمراً من ضمان العَضْب؛ لأن اليد فيها 
مستندة إلى رضى المالك» ورهن المقبوض على سبيل السَّوْم والشراء الفاسد من 
المُسْنَام والمشتري كرهن العارية من المستعير”'2. والله أعلم. 

[فصل: في الطوارىء المؤثرة في العقد قبل القبض] 

قال الغزالي: أما الطْوَارىء قَبْلَ القبْض فَكُلُ مَا يُزِيلُ الملكَ فَهُوَ رُجُوعٌ» وَالتّروِيجُ 
يس برْجُوع» وَإِجَارَتهُ رُجُوعٌ إن قُلْنَا: إِنْها تَمَْعْ مِنَ البَبع» وَالتَذِبِيرُ رُجُوعٌ عَلَى النْضّء 
وَعَلَى اليج ل 

قال الرَافِعِيُ : القسم الثاني من الباب القول في الطوّارىء التي يتأثر العَفْد بطروثها 
قبل القبض» وهي ثلاثة أنواع : 

الأول: ما ينشئه الرّاهِن من التصرفات» وكل ما يزيل المِلْك كالبيع والإعتاق 
والإضداق» وجعله أجُرة في إجارة» فإذا وجد قبل القبض فهو رُجُوعَ عن الرّهْنء وفى 
معناه الرَّهْن والهبة من غيره مع القبض»› وكتابة العبد وَوَطْءٍ الجارية مع الإخبّال» ليس 
برجوع وكذا التزويج» TT‏ الرهن؛ بل رهن المزوجة ابتداء جائز. 

وأما الإجارة إن قلنا: إن رهن المكرى وبيعه جائزء فهو كالتزويج وإلاً فهي 
رجوع» وحكى الإمام وجهاً آخرء أنها ليست برجوع بحالء كما لو دَبّر العبد المرهون» 
وَالنْص أنه رجوع» وخرج الرّبيع قولاًء أنه ليس برجوع» ولهذا مأخذان: 

أحدهما: البناء على النّص والتخريج في رهن المُدَبْر. 

والثاني: : توجيه التّخريج بإمكان الرُجُوع عن التَّذْبيرء ووجه الَص وهو الأظهر 
بمنافاة مقصود التذبير لمقصود الرهن وإشعاره بالرجوع" . 


)0( قال النووي: قال صاحب «الشامل»: إذا رهن العاريّة عند المستعيرء لم يزل ضمانهاء وكان له 
الانتفاع بهاء فإن منعه الانتفاعء ففي زوال الضمان وجهان. وقال في «الحاوي»: في بطلان 
العاريّة وجهان: أحدهما: لا تبطل» وله الانتفاع. فعلى هذاء يبقى الضمان. والثاني: تبطل 
العاريّة؛ وليس له الانتفاع» ويسقط الضمان. ينظر المصدر السابق. 

(۲) قال النووي: هذا هو المذهب» وبه قال الأكثرون» وقطع جماعة من العراقيين» منهم صاحب 
«الشامل؟ بأنه يبطل البيع» وفرقُوا بينه وبين الرهن بعد القبض» بأن الرهن عادتبعاً لملك الراهن» 
وهنا يعود ملك البائع لعدم البيع» ولا يصح أن يبيع ملك المشتري. 


E۷۸‏ كتاب الرهن/ القبض والطوارىء قبله 


ولا يخفى عليك بَعْد مَعْرفة هذه الصور أن قوله في الكتاب: (ما لا يزيل 
كالتزويج) ليس برجوع غير معمول به على الإطلاق» وأن قوله: (وَإِجَارَته رجوع) بجواز 
إعلامه بالواوء والله ‏ تعالى أعلم . 

قال الخزالي : وَالنْصُ أله يَنَسِحُ بِمَْتٍ الرَاهِنِ وَلاَ ينسح بِمَْتٍ الُرنهنِء فقيل 
ولان بِالنْقْلٍ وَالتُخْرِيجٍ لِتَرَدْدِ الرّنٍ بَينَ البَيع الجَائِزٍ وَالوكَالَةء وَقِيلَ بِالفَرْقٍ لأنَّ ركن 
الزن مِنْ جَانْبٍ الرَاهِن العَيِنُ وَهْوَ مُتَعَلْقْ حَقْ الوَرَلَةٍ وَالغرَمَاءِ وَرُكُنُ مِنْ جاب المُرْتَهِنٍ 
دَنِئْهُ وَهُوَ بَا بِحَالِهِ بَعْدَ وَفَاتِهِ وَالأَظْهَدُ : أنه لآ يَنْمَسِحُ بِجُنُونِ العَاقِدَنْنِء وَبِالحَجْرٍ 
ليها اتير 

قال الرَافِعِيُ : النوع الثاني : ما يعرض للمتعاقدين من الحالات» وفيه ثلائة صور: 

إحداها: نص في «المختصر» أن الرهن لا يبطل بموت المرتهن قبل القبض» 
ونقل نص أنه يبطل بموت الراهن» وفيهما طرق : 

أظهرهما: أن في موتهما قولين نقلاً وتخريجاً: 

أحدهما: أنه يبطل بموت كل واحد منهما؛ لأنه عقد جائز» والعقود الجائزة 
تَرْتَفِعٌ بموت المتعاقدين كالوكالة . 

وأصحهما: أنه لا يبطل؛ لأن مصيره إلى اللْرُوم فلا يتأثر بموتهما كالبيع في زمان 
الخيار. 

والثاني : تَقْرِير الّصين» وبه قال أبو إسحاق وفرقوا بأن المرهون بعد موت الرّاهن 
ملك الورثة» ومتعلق حق العُرَمَاء إن كان له غريم آخرء وفي اسْتِيفَاء الرّهْن إضرار بهم» 
وفي صورة موت المرتهن يبقى الدين كما كان وإنما ينتقل الاستحقاق فيه إلى الورثةء 
وهم مُخْتاجون إلى الوثيقة حاجة مورثهم . 

والثالث: القطع بعدم البطلان» سواء مات الرّاهن أو المرتهن وبه قال القاضي أبو 
حامد» ومن قال بهذا أول ما نقل في موت الراهن» وإذا أبقينا الرّمْن قام ورثة الرّامن 
مقامه في الإقباض» وورثة المرتهن مقامه في القبض» ووراء هذا في المَسْألة شيئان: 

أحدهما: اختلف المُئْبتون للقولين في موضعهماء فقال ابن أبي هريرة: موضع 
القولين رَهْنٌ التبرع . وأما الرهن ن المَشْرُوط في البيع فإنه لا يبطل بالموت قطعاً لتأكده 
بالشرط واقترانه بالبيع اللأزم» فلا يبعد أنْ يكتسب منه صفة اللّزوم. ش 

وقال أبو الطيب بن سلمة: القولان جاريان في النوعين وهو المشهورء وسواء قلنا 
بالبطلان» أو قلنا: إنه لا يبطل» ولم يتحقق الوفاء بالرهن المشروط. فيثبت الخيار في 


0 
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والثاني: لك أنْ تستخرج الخلاف في طرف موت 2-0 إن 
شاء الله تعالى وهو أن التركة التي تعلّقت بها الديون حكمها حكم المرهون أ م لا؟ إن 
قلنا: نعم فقد أخذ جميع التركة حكم المرهون» لغى العقد السابق. 
وإن قلنا: لاء بقي الرهن لظهور فائدته» ويجوز أن يعكس فيقال: إن قلنا: يأخذ 
حكم المرهون بقي الرهن لتأكده بما عرض . 
وإن قلنا: لاء لغى العقد السابق كيلا يتضرّر الورثة. 
الصورة الكّانية: لو جن أحد المتعاقدين» أو أَعْمِيَ عليه قبل القبض تر 
ذلك على الموت. 
إنْ قلنا: لا يؤثر الموتء فَالجُئُونَ أَوْلى. 
وإنْ قلنا: يؤثر ففي الجنُون وجهان: 
فإذا قلنا: لا يبطل الرهن» فإن جنَ المرتهن» قبض الرهن مَنْ ينصبه القاضى 
قيماً في ماله» فإِنْ لم يقبضه الراهن. وكان الرّهن مشروطاً في بيع » فعل-ما فيه الخظ 
في الفح والإجازة». وإن جن الراهن» فإن كان الرهن مشروطاً في بيع» وخاف القيم 
فسخ المرتهن إن لم يسلمه» والحظ في الإمضاء سلمهء وإن لم يخف. أو كان الحظ 
في ني الفسخ لم يسلمه» وكذا لو كان الرَّهْن رهن تبرع» هكذا أطلقوه وهو محمول على 
ما إذا لم تكن ضرورة ولا غبطة؛ لأنهما يجوزان رهن مال المجنون ابتداء فالاستدامة 
E‏ ش 
الثالثة: لو طرأ الجر على أحدهما لِسَفَهِ أو قُلَّسء فهو لو كما طرأ الجنونء 
ولكن الخلاف فيه بالترتيب؛ لآن الشقة لا يوحت سقوظ العبارة راسا واليكتون يرجه 


قال الغزالي: : وفي أَنْفْسَاحْهِ بلقلاب العصير خَمرا وباباقي العَبْد ل وَحِنَايَتهِ وَجْهَانٍ 


أَيْضاً. وَل يَجُورٌ إِقْبَاضْهُ وَهُوَ خَمْرٌ َو لَب حرا بعد القبضص حرج عَنْ كونه مَرْهُوناً 
ذا عَادَ خَلاً عَادَ مَرْهُوناً (و) . 


قال الرَافِيِيٌ : النوع الثالث: ما يعرض في المرهون» وفية صور: 

إحداها : أنه لو رهن عصيراً وأقبضه. فانقلب في يد المرتهن حَمْراًء قلا نقول 
بأنها مرهونة . وللأصحاب عبارتان: قالت شرذمة: : يتوقف إِنْ عاد خلا بان أن الرهن لم 
يبطل. > وإلا بان أنه يبطل. وقال الجمهور : يبطل الرهن لخروجه عن كونه مالا ولا 


خيار للمرتهن إِنْ كان الرّمْن مشروطاً في بيع لحدوثه في يده ثم إذا عاد خلا يعود 
الرهن كما يعود الملك. 
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ل ب يبحت 
وحكى القاضي ابن كج عن أبي الطيب بن سلمة؛ أنه يجيء فيه قول آخر: أنه لا 
يعود الرهن إلا بعقد جديد» وادّعى أنه مذهب أبي حنيفة» وكأن هذا النقل لم يبلغ 


القاضي حسين» فقال على سبيل الاحتمال: يجوز أنْ يجعل هذا على قياس عود 


والمذهب الأول: وهو عود الرّهن» وتبين بذلك أنهم لم يريدوا ببطلان الرّمهْن 
اضمحلال أثره بالكلية» وإنما أرادوا ارتفاع حكمه ما دامت الخْمْرِيّة . 


ولو رهن شاة فماتت تت في يد المرتهن فدبغ جلدها فوجهان: 

أحدهما: وبه قال ابْنْ حَيْرّان» واختاره القاضي الرُويَانِيَ أنه يعود الرّهن كما لو 
اقلت السك خلا 

وأظهرهما عند الأكثرين: لا يعود؛ لأن ماليته مَجْلُوبة بالصّنْعَة والمُعَالَجَة» وليس 
العائد ذلك الملك . 

ولو انقلب العَصِيرٌ المرهون خمراً قبل القبض» ففي بطلان الرهن البطلان الكلي 
وجهان: 

أحدهما: : نعم» لاختلال المحل في حال ضعف الرَّهْن وجوازه. 


والثّاني: لاء كما لو تَخَمّر بعد القبض وقبضه. وإيراد الأئمة ترجيح هذا 
الو لأنهم قَرَنُوا هذا الخلاف من الخلاف في صورة عَرُوض الجنُون أو بنوه 
عليه فقالوا: ِنْ ألحقنا الرهن بالوكَالّة بطل بعروض الجُئُون» وانقلابه خَمْراً قبل القبض» 
وإِنْ ألحقناه بالبيع الجائز لم يبطل» وقد مر أن الثاني أظهر. 

قال في «التهذيب»: وعلى الوجهين لو كان الرهن مشروطاً في بَيْع ثبت للمرتهن 
الخيار؛ لأن الل أنقص من العصير» ولا يصح الإقباض في حال الشدةء ولو فعل 
وعاد خلاء فعلى الوجه الّاني لا بد من استثناف قَبْض» وعلى الأول لا بد من استئناف , 
عقد. ثم القبض فيه فيه على ما ذكرنا في انقلاب العَصِير المرهون خمراً قبل القبض . 

فرع: إذا انقلب المبيع خمراً قبل القبض» د عاد 
حلا على ما ذكرنا في انقلاب العصير المرهون خمراً بعد القبض”") 


)١(‏ قال النووي: قد قطع صاحبا «الشامل» و«البيان» بالأول ولكن الثاني أصح وصححه في 
«المحرر؟. ينظر الروضة 7/79 711. ا 


(۲) قد قطع صاحبا «الشامل» و«البيان» بالأول ولكن الثاني أصح وصححه في «المحرر». ينظر 
الروضة وض 
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الصورة الثانية: إذا جنى العبد المرهون قبل القبض» وتعلّق الأزش بِرَقَبتَه وقلنا: 
رهن الجاني ابتداءاً فاسد. 

فعن الشيخ أبي علي أن في بطلان الرهن وجهين إلحاقاً للجناية بتَخْوِير العَصِيرء 
والجامع عروض الحالة المانعة من ابتداء الرهن قبل استحكام العقدء وهذه الصورة أولى 
بأنه لا يبطل الرهن فيها لدوام المِلْك في الجاني بخلاف الخمر. 

الثالثة : إذا أبق العبد المرهون قبل القبض. 

قال الإمام: يلزم على مساق ما سبق تخريج وجهين فيه لانتهاء المرهون إلى حالة 
يمنع ابتداء الرّهُن فيها. 

وقوله في الكتاب (وجنايته وجهان) يجوز إعلامه بالواو» لأن الخلاف في صورة 
الجناية يتفرع على منع رَهْن الجاني . أما إذا جَوّزناه لا يأتي هذا الخلاف بحال. 

وقوله : (عاد مرهوناً) مُعَلّم بالواو لما قدمناه. 

قال الغزالي: وَالتَخُلِيل بِإِْقَاء ا ليث يث أبي طَلْحَة وَبِالإِمْسَاكِ 
غير مُخرّم» وَكَذَا بلقل ِن ظِلٌ إلى شَمْسٍ عَلَى الأصَح ١‏ 

قال الرَّافِعِيُ : أشار في «المُحْتَصَر) ای ت تغل في مد الموضع› واش ن 
أكثر الأصحاب فذكروا مسائله هاهناء وأول ما ينبغي أن يعرف أن الخمر قسمان: 

خمر محترمة: : وهي التي اتخذ عصيرها لتصير خلا وإنما كانت محترمة ؛ لأن 
اتخاذ الخل جائز بالإجماع. ولن: يفل العظور إلى الحموضة إلا بتوسط الشدةء فلو لم 
تحترم وَأَريْقّت في تلك الحَالة لتعذّر إيجاد الل . 

وخمرة غير محترمة» وهي التي اتخذ عصيرها لغرض الخْمْرية» وفي كل واحد 

إحداها: تَخْلِيل الخمر بطرح العَصِير أو الخُلَ أو الخبز الحَارٌ أو غيرها فيها 
حرام والخُلُ الحاصل نجس» وبه قال أحمد خلافاً لأبي حنيفة» وعن مالك روايتان: 

إحداهما: كمذهبنا. والأخرى: أنه يكره ولكن لو فعل جاز. 

لنا ما روي عن أنس - رضي الله عنه قال: e‏ 
قال ل وروى أَنَّ أبا طلحة - رضي الله عنه «سَألَ رَسُولَ الله كك كَمَالَ: عِنْدِ 

لأيْتَام» كَقَالَ : أَرِقْهَاء مال : أَكْأْحَلْلهَا؟ قَالَ: ل , 
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(۱) أخرجه مسلم (۱۹۸۳). 
(۲) أخرجه أبو داود (5170) والترمذي .)۱۲۹٤(‏ من حديث أنس أن أبا طلحة سأل. 


+ 
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وإذا حرم التَُخْلِيل كان الخُلَ الحاصل نجساً؛ .لأن الفعل الحرام لا يستباح به الغير 
المحظور كاصطياد المحرم» وأيضاً فإن المطروح في الخمر ينجس بملاقاتهاء ومر 
نجاسته» ِذْ لا مزيل لها ولا ضرورة ة إلى الحكم بانقلابه طاهراً بخلاف آخر ادن ولا 
فرق في هذه المَسألة بين المُختّرمة وغيرها. 


وحكى الإمام عن بعض الأصحاب جوز تَخْلِيل المحترمة؛ لأنها غير مستحقّة 
للوراقة» والمذهب الأول وفي حديث أبي طلحة ‏ رضى الله عنه ‏ كانت تلك الخمور 
محترمة ؛ لأنها كانت مباحة مُنَحخذْة قبل وَرُودٍ التَخريم . 


وهل يفرق بين الطَرْح بالقصد وبين أن يتفق يتفق بغير قصد كطرح ريح؟ 


فيه اختلاف للأصحاب مبنى على أن المعنى تحريم التَخْليل أو تجناسة المطروح 
فيه . والأظهر أن لا فرق» هذا إذا كان الطرْح في حال التحْمِيرء أما إذا طرح في العَصِير 
بصلا أو م مِلْحاً واستعجل به الحُمُوضة بعد الاشْتداد فوجهان: 


أحدهما: أنه إذا تخلّل كان طاهراً؛ لأن ما لاقاه إِنّما لاقاه قبل التَخُمير فطهر 
بطهارته كأجزاء الدَّنُ. 


والثاني : لا؛ لأن المَطرُوح فيه ينجس عند التَّخْمِيرء وتستمر نجاسته بخلاف 
أجزاء الدّن للضرورة. قال في «التهذيب» : وهذا أصح» ولو طرح العصير على الخ 
وكان العصير غالباً يمر الخل فيه عند الاشتدادء فهل يطهر إذا انقلب خل؟ فيه هذان 
الوجهان» ولو كان الغالب الحُلء وكان يمنع العَصِيْر من الاشْتِدَاد فلا بأس 


المسألة الثانية : إمساك الخَمْر المحترمة إلى أن تصير خلاً جائزء وَالَتِي لا تحترم 
تجب إِرَاقَتُهاء > لكن لو لم يرقها حتى تخلّلت فهي طاهرة أيضاً؛ لأن النّجّاسة والتحريم 
إنما ثبتا للشّدة وقد زالت» هذا ما به الفتوى» وحكى الإمام - رضي الله عنه ير 
الخلافيين : أنه لا يجوز إمْساك الخمرة ة المحترمة» بل يعرض عن العصير إلى أ ن يصير 
0 فإن اتفقت رؤيته إياه وهو خمر أرقناه» وذكر الحَنّاطي وجهاً: أنه لو أمسك التي 

تحترم حتى للت لم تحل ولم تطهر؛ لان إمساكها حرام فلا يستفاد به نعمةء ومتى 
عادت الطهّارة بالل فتطهر أجزاء الظرف أيضاً للضرورة» وفي «البيان» أن الدَّارِكي 
قال: إن كان الظزْف بحيث لا يتشرب شيئاً من الخمر كالقَوَارِيرٍ طهرء وإن كان مِمَا 
يتشرب لم يطهرء والمذهب الأول» وكما يطهر ما يلاقي الكل بعد التخليل يظهر ما 


.7948/١ الدَّنّ: وعاء ضخم للخمرء ونحوها. ينظر المعجم الوسيط‎ )١( 
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فوقه الذي أصابته الْخَمْر في حالة العُلَيّان» ذكره القاضي الحسين وأبو الربيع 
الإيْلآفي”'" . 
SE‏ 

أحدهما: لا تطهر كما لو طرح فيها شيئاً» وبهذا قال أبو سهل الصْغْلُوكي 

وأصحهما: أنه يطهر لزوال الشدة من غير نجاسة تخلفهاء وهذا في غير 
المحترمة » وفي فى المحترمة أولى بالجواز. 

واعلم أنه ليس في لفظ الكتاب تعرض لانقسام الخمر إلى محترمة وغيرها. 

وقوله: (النّخْلِيل بِلْقَاء اليح فيه حرام) يمكن إجراؤه فيه على إطلاقه على ما بيناه 
وإعلامه بالواو للوجه المنقول في المحترمة» وكذا مثله النقل من الظل إلى الشمس 
يمكن إجراؤه على إطلاقهاء وأما قوله (والإمساك غير حرام) فلا يمكن إجراؤه على 
إطلاقه. لأن الإمساك حرام في غير المحترمة» والإراقة واجبة والكلام في أنه لو اتفق 
الإمساك وتخلّلت» هل تطهر؟ هذا هو المشهورء والذي في طريق الصَّيْدَلآَنِي من تجويز 
الإمساك على قصد أن لا يصير خلاء وعدم وجوب الإرَاقة فهو مما يستغرب» فإذا هو 
مخصوص بالمحترمة» لكنه غير مستحسن من جهة النّظم؛ لأنه على خلاف ما قبله وما 
بعذه» وليس في اللّفْظ ما يدل عليه. 

فرع: : عن الشّيخ أبي علي ذكر تردد في ب بيع الخمرة المحترمة بناء على التردد في 
طهارتهاء وقد حكيناه في باب اللجاسات؛ ر إذا استحالت أجواف حَبَّاتها حَمْرا». 
فعن القَاضِي وغيره: ذكر وجهين في جواز بيعها اعتماداً على طهارة ظَاهِرِها في الحال» 
وتوقع فائدتها في المآل وطرودهما في البَنِضّة المُشتحيل باطنها دَماً والمذهب المنع . 


البَابُ الثَالِتُ: في حُكم المَرْهُونِ بَعْدَ القَبِض 
قال الغزالي: وَهُوَ ثب المُرَْهنِ في عَينِ الرَنِ قتع الراهِنَ من كَل ما فدح فيه 
وَالْظَرُ في أَطْرَافٍ تَلاّة : الأول - جَانِبٍ الرَاهِنِ وَهُوَ مَمْنُوع عَنْ كَل تَصَرُْفٍ قَوْلِي يُزِيلُ 
المِلْكَ كَالبَيع وَالهِبَةء أو يرَاجِمُ > حَقَّهُ كَالرّهْنِ مِنْ غَيْرِه أ يَنقْصُ كَالتّزويج» أو يُقَلْلُ 


)١(‏ طاهر بن عبد الله أبو الربيع الإيلاقي التركي» من أصحاب الوجوهء توفي سنة خمسة وستين وأربعمائة 
عن ست وتسعين سنة» انظر ابن قاضي شهبة )157/1١(‏ ابن السبكي (۳/ ۱۹۷) وإيلاق ‏ بهمزة 
مكسورة بعدها ياء مثناة من تحت ساكنة وبالقاف ‏ ناحية من الشاش» معجم البلدان )591/١(‏ . 


Af‏ كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض 
ل يبيب ب يس اک ا کا ك 


الرَعْبَدَ كالإجَارَة التي لا تنقضي مُدَهَا قَبْلَ حُلُولٍ الدّيْن. 

قال الرَّافِعِىُ: صدر الباب يشير إلى مقدمة مرشدة إلى ضبط الأطَرّاف التي 
يتضمنها وإلى وجهة اقتضاء الدين لهاء وهي أن الرهن و ثيقة لدين المرتهن في غير 
الرهن أو بدلهء وَإِنَّمَا تحصل الوثيقة ثيقة بالخجر عن الراهن» وقطع سلطنة كانت له ليتحرك 
للأداءء وتجدد سلطة المرتهن لم يكن ليتوصّل بها إلى الاسْتَيْفَاءء ثم هذه الوثيقة ليست 
دائمة بل لها غاية ينتهي عندهاء وكلام الباب فيما ينقطع من سلطنة الراهنء وفيما 
يحدث من سلطنة المرتهن» وفي غاية الرهن فهي ثلاثة أطراف» والذي يشتمل عليه 
الفصل من الطرف الأول أن الراهن يمنع من كل تصرف يزيل الملك» وتنقل لمال الغير 
كالبيع والهبّة ونحوهما؛ لأنا لو صَحححناها لفاتت الوثيقة» ومنع مِمّا يزاحم المُرْنّهن في 
مقصود الرهن» وهو الرَهْن من غيره ومن كل تصرف ينقص المرهون» ويقلل الرغبة فيه 
کالتزویج › فإِنّ الرغبة في الجارِية الحْلِيّة فوق الرغبة في المُرّوّجَة”', وعند أبي حنيفة : 
يجوز التّزُويج. 

وأما الإجارة فينظر فإنْ كان الدّينَ حالاًء أو كان مؤجلاً لكنه يحل قبل انقضباء مدة 
الإجارة» فعن بعض الأصحاب فيما رواه ابن القَطّان ؛ بناء صِححة الإجارة على القولين في 
جواز بيع المستأجرء إن جوزناه صخت الإجارة» إل فالمشهور بطلانها قطعاً . 

أما إذا لم نجوز بيع المُسْتَأجر فظاهر. 

وأما إذا جوزناه؛ فلأن الإجارة تبقى وإ صح البيع» وذلك مما يقلل الرغبة» ثم 
القائلون بالمئع لم يفصل الجمهور منهم . 

وقال في «التتمة»: يبطل في الأجَل» وفي الزائد على الأجل قزلا َفْرِيق الصفقة» 
وان كان 1 OE‏ مدة العا أو بعدها صخت الإجارة» ثم لو اتفق 

ا a‏ 
بالأخرة ة المدفوعة مع الغرماء. 

والثاني: وهو اختيار أبي الحسين: أن المرتهن يصبر إلى انقضاء مدة الإجارةء 
كما يصبر الغرماء إلى انقضاء العدة لتستوفى المعتدة حق السّكْئى جمعاً بين الحَقّين» 
وعلى هذا يُضَارب المرتهن بدينه مع العُرَمَاء في الحال. 


(1) قال النووي: فلو خالف فزوج العبد أو الأمة المرهونين فالنكاح باطل» صرح به القاضي أبو 
الطيب؛ لأنه ممنوع منه وقياساً على البيع . ينظر الروضة 517/7. 


كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض A0‏ 
لجالج اف :3 “كفيو الع ود ا و ا ا 


ثم إذا انقضت المدة وبيع المرهون قُضِيّ باقي دينه» فإن قصل شيء فهو للخرماءء 
هذا كله فيما إذا أجر المرهون من غير المرتهن. 

أما إذا أجره منه فيجوز»› ولا يبطل به الرهن» وكذا لو كان مكري منه» ثم رهنه 
منه يجوز. فلو كانت الإجارة قبل تسليم الرّهْن ثم سلمه عنهما جميعاً جاز. 

ولو سلم عن الرهن وقع عنهما جميعاً؛ لأن القبض في الإجّارة مستحق» كذا قاله 
في «التهذيب»» ولو سلمه عن الإجارة لم يحصل قبض الرهن» وعند أبي حنيفة الرّمْن 
والإجارة لا يجتمعان» والمتأخر منهما يرفع المتقدم ويبطله. 

لنا: أن الإعارة من المرتهن لا تبطل الرهن فكذا الإجارة. 

وقوله في الكتاب: (كل تصرف قولي) أفهم بالقول أن ما يمنع منه الرهن من 
التصرفات بعضها قُوَلِيَ وبعضها ليس بِقَوْلِيَ؛ اكد العريات E‏ 
لغيرها كالوّطءء ويتجوز إعلام قوله: : (كالإجارة التي لا تن ا دا الدين) 
بالواو للطريقة الي قدمناها وفي هذه اللّفظة شيء » فإن الإجارة الي لا تنمذخ تنقضي مدتها 
جل عدرل لي زه تتفي ديا بحا عارك لحرن وتارة معه» والاة 2 
فكان الأولى أن يقول: كالإجارة الْتِي لا ت تنقضي مدتها بعد حلول الدين. 

واعلم أن ما قدمناه من منع الراهن بن البيع رجن 0 من التّصرفات» والحكم 
بإيطالها هو المذهب ا وعلى القديم الذي يجوز وقف العقودء تكون هذه 


الكَّصّرفات موقوفة على الانفكاك وعدمه» ومال الإمام إلى شيء آخر› وهو تخريجها 
على الخلاف في ب بيع المفلس ماله. وسيأتي ذلك إن شاء الله تعالى . 


قال الغزالي: وَفي الإِعْنَاقٍ (ح) لاله أَفْوَالٍ بُقَرَ بُقَوَقُ ق في الثالك د بَيْنَ المُوسر والمعسر› 
ِن نَفُذْنَا غَرٌمْتَامُ وَإِنْ لَمْ يَف فالأفيس ن لآ يَمُودَ العِنْقُ إن نَم فكاك الرّمْنٍِء وَحُكُمْ 
تليق مَعَ الصّفَةِ في دَوَام ارهن حُكُمُ الإنْشَاءٍء فَإِنْ وُجِدَتٍ الصّفَةُ بَعْدَ فِكَاكِ الرّهن تَقَذَ 
عَلَى الأصَح. 

قال الرَّافِعِيُ : الفصل يتضمّن مسألتين: 

مسألة في إِغْتَاق الرّاهن العبد المرهون منجزاً. 

ومسألة في تعليق إعتاقه . 

أما الأولى فالمنقول عن القديم ومختصر المزني الجزم بأنه لا ينفذ إِنْ كان الراهن 


معسراًء وقولان إن كان موسراًء وعن الجديد الجزم بنفوذه إن كان 0 وإن كان 
معسراً فقولان» فإذا ضرب البعض بالبعض خرجت ثلاثة أقوال: ۰ 


۸1 كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض 


أحدها: أنه لا ينفذ بحال؛ لأن الرهن عقد لازم حجر به الراهن على نفسهء فلا 
يتمكن من إبطاله مع بقاء الدين. 

والثاني : ينفذ؛ لأنه إعتاق صَادَفَ الملك فأشبه إعتاق المستأجر والزوجة» وبهذا قال 
الواخنيفة واحمد [ 3 أن اة يقوق : يستبقى العبد في قيمته إِنْ كان الراهن معسراً . 


والثالث: وهو الأصح. وبه قال مالك: أنه إِنْ كان موسراً نفذء وإلا فلا تشبيهاً 
لسريان العِنّق إلى حق المرتهن بسريانه من نصيب أحد الشريكين إلى الآخرء والمعنى 
فيه أن حق الوثيقة لا يتعطّل ولا يتأخر إذا كان موسراً. 

التفريع: إِنْ قلنا: لا ينفذ فالرهن بحالهء فلو انفك بإبراء أَوْ غيره فقولان أو 
وجهان: ا 

أظهرهما: أنه لا يحكم بنفوذه أيضاً؛ لأنه لا يملك إعتاقه فأشبه ما إذا أعتق 
المَحجُور عليه بالسّمّه ثم زال الحجر. 

والثاني: يحكم بنفوذه؛ لأن المانع من التفوذ في الحال حق المرتهن وقد زال» 
وقطع قاطعون بالثاني» والخلاف فيه كالخلآف فيما إذا أعتق المخجور عليه بالفَلّس عبداً 
ثم انفك الحجر عنهء ولم يتفق بيع ذلك العبد هل ي يعتق؟ 1 

وإ بيع في الدين ثم ملكه يوماً لم يحكم بالمثق» ومنهم من طلرة افيه الخلاف 
المذكور في الصورة الأولى» وعن مالك أنه يحكم بنفوذ العثق في الصورتين . 

وإن قلنا: : ينفذ العتق مطلقا فعلى الراهن قيمته باعتبار يوم الإغتاق» ثم إن كان 
موسراً أخذت منه في الحال وجعلت رهناً مكانه» وإِنْ كان معسراً نظر إلى اليسارء فإذا 
َيْسَرَ أخذت منه وجعلت رهناً إِنْ لم يحل الحق بعد وان حل طُوْلِبَ به ولا معنى 
للرهن. هكذا قاله أصحابنا العراقيون. 

0 تقول: : كما أن ابتداء الرهن قد يكون بالحال وقد يكون بالمؤجل» 
٠‏ فكذلك قد تة تقتضي المَصْلّحة أخذ القيمة رهناًء وإِنْ حلّ الحق إلى أنْ يتيسر استيفاؤه» 
وبتقدير صححة التّفصيل الذي رو وجب أن يجري مثله في القيمة التي تؤخذ من 
المُوسر. ثم قال الإمام: وها بدل القيئة على عضه المقرم مارت رهتاء ,ولا حاجنة 
ا والأعيان مقصد المُؤدَىء ومتى كان المُعْتق موسراً أو التفريع على 
القول الثاني أو النّالث ففي وقت نفوذ العِيْق طريقان: 

أحدهما: وهو الذي أورده القاضي ابن كَجّ: أنه على الأقوال في وقت نفوذ العِبّق 
في نَصِيبٍ الشّرِيك إذا أعتق الشّريك نصيبه ففي قول: يتعجل › وفي قول: يتأخر إلى أن 
يغرم القيمة» وفي قول: يتوقف فإذا غرم أنفذنا التق يقيناً. 


كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض AV‏ 


وأظهرهما: القطع بنفوذه في الحال» والفرق أن العِنق ثم يسري إلى ملك الغير 
ولا بد من تقدير انتقاله إلى المعتق فجاز أن يقول: إنما ينتقل إذا استقر ملك الشريك 
ويده على العوضء وإعتاق الراهن يصادف ملكه. 

وأما المسألة الثانية : فينظر إن علق عتق المرهون بفكاك الرهن نفذ عند الفِكاك؛ 
لأن مجرد التّْليق لا يضر بالمرتهن» وحين ينزل العِثق لا يبقى له حق» وإنْ علق بصفة 
أخرى فإِنْ وجدت قبل انْفِكاك الرهن ففيه الأقوال المذكورة في التّنْجيزء وإِنْ وجدت 
بعده فوجهان: 

أصحهما: النفوذ؛ لأنه لا يبطل حق المرتهن. 

والثاني: لا ينفذ أيضاً لا للتعليق مطلقاً كالتنجيز في قول» والوجهان مشتبهان 
بالخلاف فيما إذا قال العبد لزوجته: إِنْ فعلت كذا فأنت طالق ثلاثأء ثم عتق ثم فعلتهء 
هل تقع الطلقة الثالثة؟ 

لكن ذلك الخلاف جارء وإن علق بالعتق فقال: إن عتقت فأنت طالق ثلاثاًء فلا 
خلاف في تعليق العِثق بالفكاك أنه ينفذ عند الفكاك . 

قال الإمام: والفارق أنَّ الطلقة الثالثة ليست مملوكة للعبدء ومحل العتق مملوك 
للراهن. وإنما منع لحق المرتهن ولعلك لا تنقاد لهذا الفرق» وتقول: العتق غير مملوك 
للراهن» كما أن الطلقة الثالثة غير مملوكة لِلْعَبْدء ومحل الطلاق مملوك للعبد كما أن 
محل العتق مملوك لِلرّاهن فلا فرق» والله أعلم . 

فرعان: 

أحدهما: لو رهن نصف عبده ثم أعتق نصفهء نظر إِنْ أضاف العتق إلى النصف 
المرهون ففيه الخلاف» وإِنْ أضافه إلى النصف الآخر أو أطلق عِيْنَ ما ليس بمرهون». 
وهل يَسْرِي إلى المرهون؟ إن جوزنا إعتاق المرهون فنعم» وإلّا فوجهان: 

أصحهما: أنه يسرى أيضاً؛ لأن أقصى ما في الباب تنزيل المرهون منزلة ملك 
الغَيْرء والعثق يسري إلى ملك الغيرء وعلى هذا هل يفرق بين الموسر والمعسر؟ 

قال في «النهاية» : قال المحققون: نعم» وفي فى «التتمة» أنه يا ع 
آخر أو لم يكن؛ لأنه ملكه”" . 


)١‏ قال النووي: إذا أعتق المرهون عن كفارتهء أجزأه إن قلنا: ينفذ إعتاقه» وإن أعتقه عن كفارة 
غيره» فلا يعتق لأنه بيع» قاله القاضي حسين في «الفتاوى؟ انتهى كلام النووي وصورة المسألة أن 
يكون بسؤال الغير ليكون بيعاً ضمنياً وعبارة القاضي «وإذا اعتق عن الغير بسؤاله إما عن كفارة أو 
لا عن كفارة لا يجوز لأنه يتضمن البيع وبيع المرهون لا يجوز. ينظر الروضة ."١8/7‏ 


A۸‏ كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض 
الثاني : في وقف المرهون طريقان : 
أحدهما: أنه كالعثق لما فيه من الغَرّر والتّعليق الذي لا يقبل النّقض . 
وأظهرهما: القطع بالمنع» ويفارق العتق لقوة العثق بِالسَرّاية وغيرها. 
وقال المُتَوَلّي: إن قلنا: الوقف لا يحتاج إلى القبول فهو كالعتق. 
وإن قلنا: يحتاج إليه فيقطع بالمنع وهذه طريقة ثالثة» والله أعلم. 
قال الغزالي: وَيُمْتَعُ مِنَ الوَطءٍ خِيفَةَ الإخبّالٍ المُنقٍصء وَالْأَخْوَط (و) 00 الاب 


وَإِنْ كائث صَغِيرَة (و) أو آيِسَةَ (و) فَإِنْ فَعَلَ فَالوَلَدُ نَسِيبٌ» وَالَاسْتِيلادُ مر Ee‏ 
العنْق وَأَوْلى بالنُقُوذٍ أنهُ فِعْلٌء وَقِيلَ بَتَقِيضه لأَنّ المنْق مُتَجُرٌ ثُمْ إذَا نفك فَالصَحُ عَوْدُ 
الاسْتِيلادٍ. 


قال الرّافِعِيُ: عرفت من قبل أنَّ المذهب الصحيح جواز رهن الجَوّاري على 
الإطلاق» وعلى هذا فلو كانت الجارِية المرهونة بكرا فليس للراهن وَطُؤْها بحال؛ لأن 
الافتِضَاض ينقص قيمتهاء وإن كانت تيبا فكذلك إن كانت في سن تحبل» لأنها ربما 
حبلت فتفوت الوثيقة أو : تتعرّض للهلاك في الطلق» ولنقصان الولادة فليس له أن يقول 
طا وأغزل؛ لأن الماء قد يسبق» وإنْ كانت في سن لا تحبل لصغر أو إياس فوجهان. 

قال أبو إسحاق: له أن يطأها كسائر الانتفاعات التي لا تضر بالمرتهن» وهذا 
الاختيار للقاضي ابن كج وقال ابن أبي هريرة والأكثرون: 0 احتياطاً 
لجسم الباب إذ العُلُوق ليس له وقت مَعْلُوم» وهذا كما أن العِدّة تجب على الصّغِيرة 
والآيسَة» وإن كان القصد الأصلي استبراء الرّحم» ويجري الوجهان فيما إذا كانت حَامِلاً 


من الزنا؛ ياس رح الحَبَّلُ نعم غَشَيَالُ مثل هذه المَرْأة مكروه على 
)0 
الإطلاق .. 


فلو خالف ما ذكرناه ووطىء فلا حَدٌ ولا مهرء ولكن عليه أَرْشُ البّكارة إذا افتض 
أما أنه لا حَدَّ ولا مهر فلأنه أصاب مِلكهء ويخالف ما لو وطىء المُكاتّبة حيث يغرم 
المَهْر لها؛ لأن المُكاتبة قد استقلّت واضطرب الملك فيها لو زال» ولهذا لو وطثها 
أجنبي كان المهر لهاء 0 وطىء المرهونة َجنبِيَ كان المهر للسّيدء وأا جوري أشن 
البكازة فلأن الافتضاض إتلاف جزءء ثم إن شاء جعله رهناًء وَإِنْ شاء صرفه إلى أداء 
الدّين» وإذا أولدها فالولد تسيب حُرٌّء ولا قيمة عليه لأن المرتهن لا حق له في ولد 


.819/# قال النووي: وفي وجه يحرم. ينظر الروضة‎ )١( 


كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض ۸۹ 


المرهونة بحال» وهل تصير أم ولد؟ فيه الأقوال المذكورة في الإعتاق» ثم منهم من 
جعل الخلاف بالترتيب» واختلفوا في كيفيته» فقال أبو إسحاق والأكثرون: الاستيلاد 
أولى بالنفوذ؛ لأنه فعل والأفعال أشد وأقوى نفوذا». ولهذا ينفذ اشتيلاد المجنون 
والمحجور عليه ولا ينفذ إعتاقهماء وينفذ اسْيَيْلاد المريض من رأس المال وإعتاقه من 
الثلث . 


وقال آخرون: الاستيلاد أولى بعدم النفوذ؛ لأنه لا يفيد حقيقة العِنْق» وإنما يثبت 
به حق العتق» وحق العثق دون حقيقة العتق المنجزة»› فكان الف أولى بالنفوذ» ومنهم 
من امتنع من الترتيب وسوى بينهما لتَعَارض المعنيين» وبه قال الشيخ أبو حامد» ويخرج 
من هذه الاختلافات ثلاثة طرق كما أفصح بها صاحب «التتمة) : 

أظهرها: طرد الخلاف . 

والثاني : القطع بنفوذ الاسْتَيْلآد. 

والقّالث: القطع بعدمه. 


التفريع : إن قلنا: ينفذ الاستيلاد فعليه القِيْمَةَ» والحكم على ما مَرٌّ في العِنق» وإِنْ 
قلنا: لا ينفذ فالرهن بحاله» فلو حل الحق وهي حامل بعد لم يجز بيعها؛ لأنها حامل 
بحر وفيه وجه آخرء وقد ذكرنا ذلك في البيع› فإذا ولدت فلا باع حتى تسقى ولدها 
ال 0 وإذا سقته ولم يوجد مرضعة فلا تباع حتى توجد مرضعة خوفاً . من أنْ يسافر بها 
المشتري لو بيعت فيهلك الولدء وإذا وجدت مرضعة فتباع الجارية» ولا يبالي بالتّفريق 
بين الأم والولد للضرورة» فإن الولد حر وبيعه ممتنع . 

ثم إن كان الدْن يستغرق قيمتها بيع كلهاء ولا بيع منها بقدر الّين» وإن أفضى 
التَّسْقِيص إلى نقصان رعاية لحق الاسْتِيْلاد ويخالف ما إذا اتة تفق مثل ذلك في العبد 
القن › بأن كانت قيمته مائة» وهو مرهون بخمسين» وكان لا ي يشعري نصفه إلا بأربعين؛ 
ويشتري الكل بمائة حيث يباع الكل دفعاً للضرر عن المالك» وإِنْ لم يوجد مَنْ يشتري 
البعض بيع الكل للضرورة. 
ش وإذا بيع منها بقدر الدين انفك الرهن عن الباقي واستقرٌ الاستيلاد» وتكون الئَمَقَة 
على المشتري والمستولد بحسب النّصِيبِينَ» والكسب بينهما كذلك» ومهما عادت إلى 
ملكه بعد ما بيعت في الدين فهل يحكم بنفوذ الاستيلاد؟ فيه طريقان: 


)١(‏ واللبأ: مهموز وزان عبث أوّل اللبن عند الولادة» وقال أبو زيد: وأكثر ما يكون ثلاث حلبات 
وأقله حلبة» المصباح المنير /١(‏ 0707 . 


4۰ كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض 


أظهرهما: أنه على قولين» > كما لو استولد جَارِيَةَ الغير بالشبهة ثم ملكها اختار 
المزني أنه لا يحكم به. 

والمذهب المنصوص: أنه يحكم به» وفي مثل هذه الصورة في الإعتاق ذكرنا أن 
الأظهر عدم نفوذ العِدْقء والفرق أن الإعتاق قول يقتضي العتق في الحال فإذا رد لغى 
بالكلية» والاسْتَيْلآد فعل لا يمكن رده وإتماجع حكمه في الخال لوي ا ا فإذا 


زال حق الغيْر عمل عمله. 
والطريق اللاني : القطع بنفوذ الاسْتَيْلآد لنفوذه في المِلّك بخلاف استيلاد جارية 
الغير بالشبهة . 


الخلاف المذكوزاقيما إذا تات عادت إليه ا الخلاف ا 
الإعتاق. والمذهب الأول»ء ويفارق ما إذا بيعت وعادت؛ لأن الملك هاهنا هو الملك 
الذي ضرفا فة ويفارق الإعتاق لما سبق» وليس لِلرّاهن أن يهب هذه الجارية 
للمرتهن» وإنما تباع في الحق للضرورةء وهذا معنى قول الأئمة : إن الاستيلاد ثابت في 
حق الراهن والخلاف في أنه هل يثبت في حق المرتهن؟ والله أعلم . 

وقوله في الكتاب : (مرتب على العتق) يجوز إعلامه بالواو للطريقة الثانية للترتيب 
وكذا قوله: (والأصح عود الاستيلاد للطريقة النافية للخلاف)» وليس لفظ العود هاهنا 

قال الغزالي: وَلَوْ مَانَتْ بالطلْقٍ فَعَلَيهِ القِيمَةُ لأنّهُ ته مُهْلِكُ بالإخبّالِء وَكَذَا إِذا وَطِىءَ 
أَمَةَ الغَئر بشَبْهَ3 وَلاً يَضْمَنْ الروِجُ رَوْجَتَهُ ان وَكَذَلِكَ الزّانِي بالحرّة لاأ الاسْتِيلادٌ كانه 
إِنْبَاتُ ي علاك تخت اليد المستؤلية عَلَى الرخم الحو لا ذل تخت اليد إلا مجر مرد 
السب ضَعِيفٌ وَلِذَِكَ قِيلَ عَلَى رَأي يَجِبُ أَنُصَى اقيم مِنْ يوم الإخْبَال إلى الك 
وَقِيلَ: : يعبر يَوْمٍ الإخبّالٍ. وقيل: يَوْمُ 5 المَوْتِ. 

قال الرَافِعِيٌ : إذا ماتت الجارية التي أولدها الرّاهن بالولادة والتفريع على أن 
الاستيلاد غير نافذ فعليه قيمتها لتكون رهناً مكانها؛ لأنه تسبب إلى إهلاكها بالإخبّال لا 
عن استحقاق» والضمّان كما يجب بالمُبًاشرات يجب بالأشباب» كحفر البئر ونحوه» 
وعن أبي علي الطبّري وغيره وجه: أنه لا تجب عليه القيمة؛ لأن إضافة الهلاك إلى 
الوطء بعيدة» وإحالته على علل وعوارض تقتضي شدة الطلق أقرب وأظهرء والمذهب 
المشهور الأول. 

ولق أولك ا الغَيْرٍ بالشّئهة وماتت بالولادة ففي وجوب القيمة هذا الخلاف. 


كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض ۹۱ 


ولو كانت خُررّة ففي وجوب الدَّيّة وجهان. 

قال الإمام: أقيسهما الوجوب؛ لأن طريق وجوب الضّمَّان لا يختلف بالرّقٌ 
والحُرّية . وأشهرهما: المنع؛ لأن الوطء سبب ضعيف» وإنما أوجبنا الصَّمَان في الأمة؛ 
لأن الوطء استيلاء عليها والعُلُوقَ من آثاره» فأدمنا به اليد والاستيلاء كما إذا نفر المحرم 
صيداً فبقى نِقَارُهُ إلى التغير والهلاك» والحُحرّة لا تدخل تحت اليد والاسْتيلاء. 


ولو أولد امرأة بالزنا وهي مكرهة فماتت بالولادة» فقد روی الشيخ أبو حامد في 
وجوب الضمان قولين حر خدة كانت اوا 


وأصحهما: المنع؛ لأن الولادة ذ في الرّْنَا لا تَنضَاف إلى وطئه؛ لأن الشرع قطع 
يحب الع ولا خلاف في عدم وجوب الصّمَان عند موت الرّؤجة من الولادة 
لتولّد عن مستحق» وحيث أوجبنا الصّمَان في الحرّة فهو الذيّة مضروبة على العاقلةء 
وحيث أوجبنا القيمة فالاعتبار بأية قيمة فيه ثلاثة أوجه: ا 
أحدها: بأقصى القيم من يوم الإخبّال إلى الموت تنزيلاً له منزلة الاسْتَيْلاد 
وا 33 : 

وثانيها : وبه قال ابن أبي هريرة : بقيمة يوم الموت؛ لأن الئّلّف حينئذ متحقق . 

وأصحهما: بقيمة يوم الإحْبّال؛ لأنه سبب اَلَف فصار كما لو جَرَّحَ عبداً قيمته 
مائة وبقي مثخناً حتى مات وقيمته عشرة» فإنّ الواجب مائة» ويقال : إن ابن أبي هريرة 
ألزم هذه المسألة فمنعها وطرد قياسه ولا يخفى بعده. ولو لم تمت تمت الجارية ونقصت 
قيمتها بالولادة فعليه الأزش ليكون رهناً معهاء وله أن يصرف القيمة أو الأرش إلى قضاء 
الحق ولا يرهن. 

قال الغزالي: 0 0 الدّارٍ أو أَسْتِكْسَابٍ العَبْدٍ أَوَ 
َْيَخْدَامِهِ أو إنراء القخلِ عَلّى الإئاثِ إِنْ لَمْ ينْقَّص قَيِمَتهُ 

قال ا افتتح د اخراين تصترفات الرامن؛ e‏ 


المرهونء ر فا ارام خلافاً أ لأبي حنيفة حيث فان: انسلا وروی في 
«الشامل» عن مالك مثل مذهبناء وعن أحمد: اختلاف رواية. 


لنا: ما روى أنه َه قال: «الظهْرٌ يُرْكَبُ إِذًا كاد مِرْمُوناً» وَعَلَى الّذِي يَرْكَبُةُ 


۹۲ 1 كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القتبض 
الس مو ل س 
ممم“ . وروي أنه قال : «الرَّاهِنُ مَخْلُوبٌ وَمَرْكُوبٌ» . 


وفي الفصل صور ٠‏ 
إحداها: : يجوز السّكْنَى في الدار وركوب الذابة وَاسْتِكسَاب العبد ولبس الثوب 
المرهونة إلا إذا كان ممًا ينقص باللبس . 


الثانية: المَحْل المرهون يجوز إِنْرَاوُّه على الإناث» كالركوب إلا إذا أثر ذلك في 
القيمةء والأنتّى يجوز الإِنْرّاء عليها كذلك إن كان بحل الان قبل ظهور الحمل أو تلد 
قبل حُلُول الدين» فن كان يحل بعد ظهور الحمل وقبل الولادة فإن قلنا: إن الحمل لا 
يعرف جاز أيضاً؛ لأنها تباع مع الحمل» وإن قلنا: يُعْرَفء وهو الصحيح لم يجز؛ لأنه 
لا يمكن بيعها دون الحَمل والحمل غير مرهون. 

الثالثة : ليس للراهن أَنْ يبني في الأرض المرهونة» ولا أنْ يغرس؛ لأنه ينقص 
قيمة الأرض . 

وفي «النهاية» ذكر وجه : أنه يجوز إِنْ كان الدين مؤجلاً وزرع ما ينقص قيمة الأرض 
لاستيفاء قوتها ممنوع › وما لا ينقص إن كان بحيث يحصد قبل حلول الأجل فلا منع منه 
ثم إِنْ تأخر الإدراك لعارض ترك إلى الإدراك» وإِنْ كان بحيث يحصد بعد الحُلُول أو كان 
الدّيْن حالا منع منه لنُقْصَان الرغبة في الأرض المزروعة» وعن الرّبِنِع حكاية قول : أنه لا 
يمنع منه» لكن يُنبَرُ على القَلْع عند الحُلُول إن لم يَف بيعها مزروعة دون الزّرع بِالدّيْنء 
وفي هذا الْتَمَاتَ إلى أن الأرض المزروعة هل يجوز بيعها أم لا؟ ولو خالف ما ذكرناه 
فَمَرّس أو زرع حيث منعناه منه فلا يقلع قبل حلول الأجل فلعله يقضي الدّين من موضع 
آخرء وفيه وجه أنه يقلعه» وبعد حلول الدّيْن ومَسَّاس الحاجة إلى البَيّم يقلع إِنْ كانت قيمة 
الأرض لا تفي بدينه» وتزداد قيمتها بالقلع» نعم لو صار الراهن محجوراً عليه بالإفلاس 
ففي القَلْم وجهان» بخلاف ما لو نَبَتَ النْخْلٍ من النّوّى في حَمِيل السّيْل حيث جزمنا بأنه 
لا يقلع في مثل هذه الحالة؛ لأنا منعناه هاهنا فخالف كذا قاله الإمام . 

قال الغزالي: تع عَنٍ المُسَائرَة به لظم الحَيلُوَةٍ كما يمع روج الأمة عَنِ السَفَر 
بهَاء بخلاف الخْرٌ فَإِنّهُ يُسَافِرْ بِرّوْجَتِهِ وَإِنْ نكن سْتِكْسَاب ب العيْدٍ في يده لم پرخ مِنْ 
يَدِهِ جَمْعاً بَيْنَ الحَقّينِء وَمَهْمَا أنْتَرّعَ فُمَلَيْهِ الِشْهَادُ إلا أن يَكُونَ عَدَالَئُهُ ظَاهِرَةٌ كفي 


)۱( أخرجه البخاري )۲١٠۲(‏ من حديث أبي هريرة رضي الله عله . 
(۲) أخرجه الدارقطني (۳/ )۳٤‏ والحاكم )٥۸/۲(‏ وقال صحيح على شرط الشيخين والبيهقي (48/5). 


كتاب الرهن/ حكم المزهون بعد القبض 4۳ 
۰ قال الرّافعِيٌ : أصل الفصل أن اليد على المرهون مستحقة للمرتهن» فإنها الركن 

الأعظم وفي التوئق مما لا منفعة به مع بقاء عينه كالنقود والحبوب لا تزال يد المرتهن 
عنه» وَإِنْ أمكن تحصيل الغَرَض مع بقائه في يد المُرْتهن يصار إليه جمعاً بين الحُفينء 
وإنما تزال يده عند اشتداد الحاجة إليه. 


إذا عرفت ذلك فإ كان العبد محترفاً وتيسر استكسابه هناك» ولم يخرج من يده 


إن أراد الراهن الاستكساب» وإِنْ أراد الاسْتِخُدام أو الركوب أو شيئاً من الانتفاعات التي . ` 


يحوج استيفاؤها إلى إخراجه من يده فعن رواية صاحب «التقريب» قول قديم أنه لا 
يخرج من يده ولا نوهن وڈ ثيقته» والمشهور أنه يخرج ثم ينظر إن استوفى تلك المنافع 
بإعارة من عدل أو إجارة بالشرط الذي سبق فله ذلك» وإن إن أراد استيفاءها بنفسه . 


قال في «الأم»: له ذلك» ومنع منه في القديم» فحمل حاملون الأول على الثقة 
المأمون جحوده» والثاني على غيره» فأجراهما مُجرون قولين مطلقين"» ووجهوا 
الئّاني بما يخاف من جُحُوده وخيانته لو سلم إليه» والأول بأن ماله استيفاؤه بغيره له 
استيفاؤه بنفسه» ويشبه أن يكون هذا أظهرء ويتفرّع عليه ما نقله إمام الحرمين وصاحب 
الكتاب» وهو أنه وثق المزتهن بالتسليم فذاك» ly‏ أشهد عليه شَاهِدَيْن أنه يأخذه 
للانتفاع فإنْ كان مشهور العَدَالة موثوقاً به عند الناس فوجهان: 


أشبههما: أنه يكتفى بظهور حاله» ولا يكلف الإشهاد فى كل أخذة لما فيه من 
المشقة» ويزداد في أخذ الجَارِيّة للاستخدام نظر آخرء وهو أن الراهن إنما يمكن منه إذا 
أمن غشيانه إياها بأن كانت محرماً له» أو كان ثقة وله أهل كما تقدم نظيره» ثم إِنْ كان 
إخراج المرهون من يد المرتهن لمنفعة يدام استيفاؤها فذاك» فإن كان لمنفعة تستوفى في 
بعض الأوقات كالاستخدام والركوب فتستوفى نهاراً وترد إلى المرتهن ليلاً. وليس 
لِلرًاهن أن يسافر بالمرهون بحال طاهر سفره أم قصر لما فيه من الخُطر والحَيْلُولة القوية 
من غير ضرورة» ولمثل هذا منع زوج الأمّة من المسافرة بهاء وإنما جاز لِسَيّدها أن 
يسافر بها لحقه المتعلّق بالرّقَبَة» ولئلاً يتكاسل في تَرويْجهاء ويجوز لِلْحُرٌ أن يسافر 
بزوجته رعاية لمصالح التكاح التي لها فيها الحظ الوافر. 

واعلم أن لفظ الكتاب هاهنا وفي «الوسيط» يدل على أنه لا ينزع العبد من يد 
المرتهن إذا أمكن اسْتِكُسَّابه وإن طلب الراهن منه الخدمة» ولم يتعرض الأكثرون 
لذلك» وقضية كلامهم أن له أن يستخدم مع إمكان الاستكساب”"“. والله تعالى أعلم. 


.577 /۳ قال النووي: المذهب جوازه مطلقاً. ينظر الروضة‎ )١( 
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فرع : لا تزال يد البائع عن العبد المحبوس بالثمن بسبب للانتفاع ؛ لأن ملك 
المشتري غير مستقر قبل القبض› وملك الراهن مستقر» وهل يستكسب في يده 
للمشتري أم تعطل منافعه؟ فيه اختلاف للأصحاب”" . 
> قال الغزالي: وکل مَا مُنْعَ من فَإذًا أَذْنَ المُرْتَهِنُ ع جَارَ؛ لأنّ الحَقّ لا يَعْدُوهْمَاء ٤‏ ثم 
إذا أو في العثتي سَقَط العم نة َفِي الببع قبل حَلُولٍ الأَجَلٍ ي َمْتَعُ (ح) تَعَلْقَهُ بِالنّمَنِء 
وَلَهُ الرُجُوعٌ قَبلَ ابيع َكَذًا إا أن في الهبة وَوَهَبَ وَلَمْ يفيض فَلَهُ الج مء ولو شَرَط 
في الإذْنِ في البَئِع جَعَلَ الكّمَنَ رَنا لَمْ يَجُز ذَلِكَ فِي الأصَحْ؛ لأنّهُ تفل لِلوثيقَةء ولو 
شَرَطَ أن يُعَجْلَ حَقهُ يِن الَمَنِ قَسَدَ الإذنُ (و) لأنه إِدْنّ عرض فَاسِدِء بخلافٍ ما لو شَرَطَ 
لوكيله أَجْرَةٌ من كَمَنِ مَا يبِيمُهُ إذ لسر العَوض اهنا في مُقَابَلَةٍ الإذن. 

قال الرَّافِعِيُ : الفصل يشتمل على قاعدتين : 

إحداهما: التصرفات الْتِي يمنع منها الراهن لحق المرتهن إذا اقترنت بإذن المرتهن 
نفذت» فإذا أذن له في الوطء حل له الوطءء ثم إِنْ وَطىء ولم يُخبل فالرهن بحاله» 
وإن أحبل أو أعتق أو باع بالإذن نفذت هذه التّصرفات وبطل الرَّهْنء ويجوز أن يرجع 
المرتهن عن الإذن قبل تصرف الراهن كما يجوز للمالك أن يرجع قبل تصرف الوكيل» 
فإذا رجع فالئّصرف بعده» كما لو لم يكن إذن ولو أذن في الهبّة والإقيّاض ورجع قبل 
الإقباض صح» وامتنع الإِقْبّاض؛ لأن تمام الهبّة بِالإِفْبَاضء ولو أذن ة في البيع فباع 
الراهن بشرط اتاو ف فرجع المرتهن فوجهان: 

أحدهما: يصح رجوعه؛ لأن العقد لم يلزم بعدء كالهبّة قبل الإقباض . 

وأصحهما: المنع؛ لأن مبنى البيع على اللزوم والخيّار دخيل» وإِنّما يظهر أثره 
في حق من له الخيارء وفي الهبّة الركن الأقوى إنما هو الإقباض» ولو رجع المرتهن 
ولم يعلم به الراهن فتصرف ففي نفوذه وجهان مبنيان على أنَّ الوكيل هل ينعزل بالعزل 
قبل بلوغ الخبر؟ 

الأصح: الانعزال» ومهما أحبل أو أعتق تق أو باع» وقال: فعلته بالإذن وأنكر 
المرتهن» فالقول قول مع يمينه؛ لأن الأصل عدم الإذن وبقاء الرهْن› فإِنْ حلف فهو 
كما لو تصرف بغير إذنه» وإن نكل فحلف الرّاهن فهو كما لو تَصَرّف بإذنه» فإن نكل 
فهل يرد اليمين على الجارية أو العبد؟ فيه طريقان: 


.۳۲۳ /۳ قال النووي: الأرجح استكسابه. ينظر الروضة‎ )١( 
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إحداهماء وبه قال ابن القَطان: فيه قولانء كما لو نكل الوارث.عن يمين الرّدٌ هل 
يحلف العُرَمَاء؟ 

وأشبههماء وبه قال أبو إسحاق وأبو حامد: القَّطع بالرد؛ لأن الغرماء يثبتون الحق 
للميت أولاًء والجارية والعَبْد يثبتان لأنفسهماء ولو وقع هذا الاختلاف بين المُرْتَهِن 
وورثة الرؤاهن حلفوا على نفى العلم ولو اختلف المرتهن وورثة الراهن حلفوا د يمين الرّد 
على البَتّء وهل يثيت إذن المرتهن برجل وامرأتين؟ حكتى القاضي ابن كج فيه وجهين» 
والقياس المنع ٠»‏ كالوكالة والوضّايّة» ولو حصل عند الجارية المرهونة ولد فقال الراهن: 
قد وطتتها بإذنك فأتت بهذا الولد منى وهي آم ولدء وقال المرتهن: بل هو من زوج أو - 
زناء فالقول قول الراهن بعد أن يسلم له المرتهن أربعة أمور: 

أحدها: الإذن فى الوطاء. 

والثّاني : الوطم 

والثالث:: أنها. ولدت. 

والرّابع : أنه مضى مدة إمكان الولد منهء فإنْ لم يسلم الإذن فقد ذكرنا أن القول 
قوله» وإِنْ لم يسلم أنه وطىء وسلم الإذن فوجهان» الذي ذكره المعظم أن القول قوله 
أيضاً؛ لأن الأصل عدم الوّطء ويقاء الرهن. 

وقال القاضي ابن كج والإمام: الأصح أن القول قول الراهن ؛ لأنه أخبر عما يقدر 
على إنشائه». وإ سلمهما وقال: ما ولدته ولكن التقطته فالقول قوله› وعلى الراهن 
البَيّنة على الولادة أيضاًء ولو سلم الولآدّة وأنكر مضى الإمكان فالقول قوله أيضاًء 
ومهما سلم الأمور الأربعة فالقول قول الراهن من غير يمين؛ لأنه إذا أقر بأن الولد منه 
لم يقبل رجوعه فكيف يحلف عليه» ولو لم يتعرض المُرْتَهن لهذه الأمور منعاً وتسليماء 
واقتصر على إنكار الاسْتَيْلآد فالقول قوله أيضأء وعلى الرّاهن إثبات هذه الوسائط . 

الثانية : إذا أعتق أو وهب بإذن المرتهن بطل حقه من الرهن سواء كان الدين حالاً 
أو مؤجلاء وليس عليه أنْ يجعل قيمته رهناً مكانه ولو باع بإذنه» والدّيْن مؤجل 
فكذلك» خلافاً لأبي حنيفة حيث قال: يلزمه أن يرهن ثمنه مكانه أو يقضي الدّيْن. 

لنا: القياس على الإعتاق والهبة: ولو كان الدّين حالا قضى حقه من ثمنه وحمل 
إذنه المطلق على البيع في عرضهء لمجيء وقته» ولو أذن في البيع تشرط أن يجعل 
الثمن رهناً مكانه فقولان» سواء كان الدين حالاً أو مؤجلا: 

أحدهما: يصح الإذن والبيع» وعلى الراهن الوفاء بالشّرْطء وبهذا قال أبو حنيفة 
والمزني وأصحاب أحمد؛ لأن الرهن قد ينتقل من العَيْن إلى البَدل شَرْعَاَء كما لو أتلف 
المَرْمُون فجاز أن ينتقل إليه شرطاً. 


وأصحهما عند الْمُحَامِلِيَ وصاحب الكتاب أنها فاسدة. 
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أما الشرط فلأن الثمن مجهول عند الإذن فأشبه ما إذا أذن بشرط أن يرهن به مالاً 
آخر مجهولةٌ وإذا بطل الشرط بطل الإذن فإنه وقف الإذن على حصول الوَثِيْقَة في 
البَدَلء وإذا بطل الإذن بطل البيعء ولو أذن في الإِعْتّاق وشرط جعل القيمة رهنا أ أو في 
الوطء بهذا الشرط إن أحبل ففيه القولان. ولو أذن في البيع بشرط أن يعجل حقه من 
ثمنه وهو مؤجل فالمنصوص فساد الإذن والبيع لفساد الشرط . 

وقال أبو حنيفة والمزني وأصحاب أحمد: يعي ر وال ا 
مکانه» وعن أبي إسحاق تخريج قول من المسالة السابقةء واحتج المُزَّنِيَ بأن فساد 
الشَّرْط لا يوجب فساد الإذن والبيعء آلا ترى أنه لو وكل وكيلاً يبيع عبده على أن له 
عشر ثمنه يصح الإذن والبيع مع أن الشرط فاسد لكون الأجْرّة مجهولة» ويرجع الوكيل 
إلى أجرة المثلء وأجاب الأصحاب بأن الموكل لم يجعل لنفسه في مقابلة الإذن شيئاًء 
وإنما شرط للوكيل جُعْلاً مَجَهُولاً فاقتصر الفساد عليه فهاهنا المرتهن شرط لنفسه شيئاً 
في مقابلة إذنه وهو تعجيل الحق فإذا فسد فسد ما يقابلهء ولهذا المعنى قدح قادحون في 
تخريج أبي إسحاق وقالوا: الشّرط صحيح في المسألة الأولى على قول فصح الإذن 
المقابل له» وهاهنا المرتهن شرط لنفسه شيئاً فى مقابلة إذنه وهو تعجيل الحق» فالشرط 
فاسد بالاتفاق» فلا يمكن تصحيح ما يقابله» ولو اختلفا فقال المرتهن: أذنت في البيت 
بشرط أن ترهن الثمن» وقال الراهن: بل أذنت مطلقاًء فالقول قول المرتهنء كما لو 
اختلفا في أصل الإذن» ثم إن كان الاختلاف قبل قبل البيع فليس له البيع؛ وإِنْ كان بعده 
٠‏ وحلف المرتهن» فإِنْ صححنا الإذن فعلى الراهن رهن الثمن» وإلا فان صدق المُشْتَرِي 
المرتهن فالبيع مردود وهو مرهون كما كانء وإِنْ كذبه نظر إِنْ أنكر أصل الرَّمْنَ حلف 
وعلى الراهن أنْ يرهن قيمته» وإِنْ أقر بكونه مرهوناًء وادّعى مثل ما ادعاه الراهن فعليه 
رد المبيع» ويمين المرتهن حجة عليه أيضاً. 

قال الشيخ أبو حامد: ولو أقام المرتهن بَيّنة على أنه كان مرهوناً فهو كما لو أقر 
المشتري به والله أعلم . 1 

وقوله في الكتاب: «لأنه نقل للوثيقة» ليس تعليلاً لقول المنع خاصة وإنما أشار به 
إلى كلام ذكره الإمام وهو أن الخلاف في المسألة يترتب على الخلاف في رهن ما 
يتسارع إليه الفساد بالدين المؤجلء فإن منعناه بذلك لصرنا إلى امتناع نقل الوثيقة من 

عين إلى عين» فعلى هذا لا يجوز الإذن بشرط النقل» وإِنْ صححناه وقد احتملنا نقل 
الوثيقة فيجوز شرطه»ء فهذا ما أراده إلا أنّ لك أنْ تمنع قولهء إذا منعنا رهنه بالدين 
المؤجل فذلك لمصيرنا إلى امتناع نقل الوثيقة من عين إلى عين» وتقول: بل ذلك 
لامتناع النقل من غير التعرض للنقل» ولهذا يصح رهنه بالدين المؤجل بشرط البيع عند 
الإشراف على الفسادء وهاهنا وجد التعرض للنقل . 
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فرع منقول عن «الأم»: لو أذن المرتهن لِلرّاهن في ضرب العَبْد المرهون فهلك في 
الضرب فلا ضمان عليه لتولده من مأذون فيه» كما لو أذن في الوّطء وأحبل بخلاف ما إذا 
ضرب الرَّؤْج زوجته أو الإمام إنساناً تعزيزاً؛ لأن المأذون فيه هناك ليس مطلق الضرب 
وإنما هو ضر التّآديب وهاهنا أيضاً لو قال: أديه فضربه حتى هلك فعليه الضْمَان . 

قال الغزالي: وَالتَرِكَةُ إِذا نَعَلَّتِ الديُونُ بها كَالمَرْمُونٍ فِي مَنْع النُصَرُفٍ فِيوء 
وَقِيل: إِنْهُ كَالمَيْدٍ الجاني» إن مُنِعَ مِنهُ فَظهَرَ دَيْنّ برد عِوَضٍ بَعْدَ تَصَرْفٍ الوَرَنَةَ قَفِي تَتَبِعِهِ 
بالنفص خِلافٌ . 

قال الرَّافِعِىُ: لا شَكّ في أن الدّيُون على المتوفى تتعلّق بتركته» وفي كون ذلك 
اعلق مانعاً أو أمن الإرث خلاف ذكرناه في الزكاة» وبينا أن الأصح أنه لا يمنع وعلى 
هذا في كيفيته قولان» ويقال وجهان: 

أحدهما أنه كتعلّق الأش برقبة الجاني؛ لأن كل واحد منهما يثبت شرعاً من غير 
اختيار المالك . 

والثاني : أنه كتعلّق الدين هرن لأن الشارع إنما أثبت هذا التعلّق نظراً للميت 
لتبرأ ذمته فاللائ ئق به ألا يسلط الوارث عليه» وهذا أظهر فيما ذكره الإمام وغيره» فلو 
أعتق الوارث أو باع وهو معسر لم يصح. سواء جعلناه كالعبد الجاني أو كَالمَرْمُون 
ويجيء في هذا الإعتاق خلاف» وإ كان موسراً نفذ في وجه بناء على أن التعلق كتعلّق 
الأزش» ولم ينفذ في وج بناء على أَنَّ التَعَلّق كتعلق الدَيْن بالمرهون. وحكى الشيخ 
أبُو عَلِيَ وجهاً ثالثاً. وهو أنهما موقوفان إن قضى الوارث الدّين تبينا النفوذء إلا فلا 
ولا فرق بين أَنْ يكون الدَّيْن مستغرقاً للتركة أو أقل منها على أظهر الوجهين» كما هو 
قياس الديون والرهون. 

والثّاني: أنه إِنْ كان الدين أقل فقد تصرف الوارث إلى أن لا يبقى إلا قدر الدين؛ 
لأن الجر في مال كثير بشيء حقير بعيدء وإذا حكمنا ببطلان تصرّف الوارث فلو لم 
يكن في التّركة دين ظاهر فتصرف ثم ظهر دين بأن كان قد باع شيئاً وأكل ثمنه فرد 
بالعيب ولزم رد الشمن أو تردى متردٍ في بثر كان قد احتفرها عدواناً فوجهان: 

أحدهما: أنه يتبيّن فساد التصرف إلحاقاً لما ظهر من الدين بالدين المقارن لتقدم 


وأظهرهما : أنه لا يتبين؛ لأنه كان مسوغاً لهم طاهراً فعلى هذا إِنْ أدى الوارث 
الدين فذاك ولا فوجهات : 


أظهرهما: أنه يفسخ ذلك التَّصِرّف ليصل المستحق إلى حقه. 


العزيز شرح الوجيز ج 4/م ۳۲ 
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والثاني : لا يفسخ»› ولكن يطالب الوارث بالدين ويجعل كالضَامن» وعلى كل 
حال فللوارث أنْ يمسك عَيْنَ التركة» ويؤدي الدَيُون من خالص ماله» نعم لو كان الدين 
أكثر من التركة فقال الوارث: آخذها بقيمتهاء والتمس الغرماء بيعها على توقع زيادة 
راغب فوجهان بنوهما على أن السيد يَمُدي العبد الجاني بأزش الجناية» أو بأقل الأمرين 
من قيمته وأزش الجناية . 

والأصح: أن المجاب هو الوارث؛ لأن الظاهر أنها لا تشتري بأكثر من القيمة 
وفي تعلق حقوق الغرماء بزوائد التركة كالكَسْب والنّتَاحٍ خلاف يتفرع على ما مر أن 
الدين هل يمنع الميراث إن منعه ثبت التعلّق وإلا فله(»؟ 

وقوله في الكتاب: (ففي بيعه بالنقص خلاف) أراد به أَنّا هل نتبين الفساد على ما 
هو مبين «الوسيط». ويمكن حمله على الخلاف في أا هل نفسخه تفريعاً على الصحة» 
واللفظ أقرب إليه» ولا يخفى أنه ليس لهذا القَضل كبير تعلق بباب الرهن ولا شبه منه 
بهذا الموضع» لكن صاحب الكتاب اقتدى بإمام الحرمين في إبداع هذا الباب إلا أنه 
رسمه فروعاً في آخره. 


قال الغزالي : الطرَفُ الثاني جَانِبَ المُرْتَهِنِ وَهُوَ مُسْتَحِقْ إِدَامَة اليد وَل رال يده 
إل لجل الانبقاع (ح) تارا نم يْرَدُ عَلَِهِ ليلا وَلَو شَرَط التّْدِيلَ عَلَى يَدِ ثَالِثِ لِيَثِقَ كل 
وَاجِدٍ په جار ثُمْ ليس للِعَذْلٍ تَسْلِيمُهُ إلى أَحَدِجِمَا دُونَ إِذْنِ صَاحِبِهء فَإِنْ فَعَلَ صَمِنَ 
لاآخحرٍء وَلَوْ تَهِرَ حَالَهُ بالفِسقٍ أَوْ بالرْياَةٍ فيه فَلِكُلَ وَاحِدِ طَلَّبُ التُخْوِيل مِنْهُ إِلَى عَذْلٍ 

قال الرّافِعِيُ : اليد في الرهن بعد لزومه مستحقة للمرتهن» فإ قوام التوثق بهاء 
ولا تزال يده إلا للانتفاع كما سبق» ثم يرد إليه ليلاً» وإِنْ كان العبد ممن يعمل باللّيل 
كالحارس فيرد إليه نهاراً» ولو شرطا في الابتداء وضعه في يد ثالث جازء فربما لا يثق 
أحدهما بالآخر ولو شرط وضعه عند اثنين فإِنْ نصًا على أن لكل واحد منهما الانفراد 
بالحفظ» أو على أن يحفظاه معاً في حِرْز اتبع الشرط» وإِنْ أطلقا فوجهان لابن سُرَيْجَ : 

أضحهما: آنه ليبن لأحدهما أن ينفرد بالحنظ » كما لى أؤضى إلى رجلية) 
وکل رجلين بشيء لا يستقل أحدهماء فعلى هذا يجعلانه في جزز لهما. 


)١(‏ قال النووي: سواء تصرف الوازث في ج جميع التركة أو في بعضهاء ففيه الخلاف السابقء وسواء 
علم الوارث بالدين المقارن» أم لاء- قاله الشيخ نصر المقدسي» لأن ما يتعلق بحقوق الآدميين» 
لا يختلف به. ينظر روضة الطالبين 577/7؟7. 
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والنّاني: يجوز الانفراد كيلا يشق عليهماء فعلى هذا إن اتفقا على كونه عند 
أحدهما فذاك. وإِنْ تنازعا والرهن مما ينقسم قسم وحفظ كل واحد نصفه. وإِنْ كان 
يما ل ينقسم حفظه هذا مدة وهذا مدة. 


ولو قسماه ه بالئرّاضي والتَّفْريع على الوجه الثّاني» ثم أراد أحدهما أَنْ يرد ما في 
يده على صاحبه ففي جوازه وجهان لابن سُرَيْج 1 . 

وجه المع : أن المشقة قد اندفعت بما جرى» وإذا أراد العَدْل الذي وضع الراهن 
عنده رده إليهما أو إلى وكيلهماء فإن كان غائبين ولا وكيل فهو كرد الوديعة وسيأتي إن 
شاء الله تعالى» وليس له دفعه إلى أحدهما دون إذن الآخرء فان فعل ضمن» وأسترد منه 
إن كان باقيا» وإ تلف في يد المدفوع له نظر إن دفعه إلى الراهن رجع المرتهن بكمال 

قیمته» وإن زادت على حقه ليكون رهناً مكانه ويغرم من شاء من العَدْل والرّاهن والقرار 
ا فإن غرم الغذل فله أن يكلف الان قضاء الدئن لقك المأخوة مده وإن 
دفعه إلى المُرنّهن فللرًاهن أن يغرم من شاء من العدل والمرتهن قيمته ليكون رهناً والقرار 
على المرتهن؛ فإِنْ كان الحق حالاً والدين من جنس القيمة وقع الكلام في التّقاص» 
ولو غصب المرتهن ¿ الرهن من يد العدل ضمن» فلو رده إليه برىء» وحكى الإمام في 
«النهاية» وجهاً: أنه لا يبرأ إلا بالّدٌ إلى المالك أو بإذن جديد للعدل فى أخذه والمذهب 
الأول» وكذلك الجََوَّاب لو غصب الوّدِيعة من المودع أو العَيْن المُكْرَاة من المكتري أو 
ارهن من المرتهن ثم رد إليهم . 
ولو غصب اللَقَطَة من الملتقط لم يبرأ بالرد إليه ولو غصب من المستعير أو 
المُسْتَام ثم رد فوجهان؛ لأنهما مَأَدُونَان من جهة المالك لكنهما ضامنان. 
ولو اتفق قى المتراهنان على نقل الرهن إلى يد عدل آخر جازء فإِنْ طلبه أحدهما فلا 
بجا إلا أن سين عا ق أل هه التحقظ ينه وريز حدقا عا ا 
نقله» فحينئظٍ ينقل إلى يد آخر يتفقان عليه فإِنْ تشاحا وضعه الحاكم عند مَنْ يراه» فلو 
كان من وضعاه عنده فاسقاً في الابتداء فازداد فسقاً فهو كما لو كان عدلاً ففسق. وكذا 
لو مات وأراد أحدهما إخراجه من يد وارثه» وكذا لو كان في يد المرتهن فتغير حاله أو 
مات كان للراهن نقله. وفي «النهاية» نقل وجه أنه إذا مات المرتهن لا تزال يد ورثته. 
ولكن إذا لم يرض الرّاهن بيدهم ضضم القاضي إليهم مشرفاً. 
وإذا عى العدل هلاك الرهن في يده أو رده فالقول قوله تنه كالمو ولو 
أتلف الرهن عمداً أخذت منه القيمة» ووضعت عند آخرء ولو أتلفه مخطثاً أو أتلفه غيره 


."۲٠/۳ إقال النووي: قطع صاحب «التهذيب» بأنه لا يجوز. ينظر الروضة‎ )١( 
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أخذت القيمة ووضعت عنده» هكذا ذكره الأكثرون وفرقوا بينه وبين ما إذا كان مأذوناً 
في بيعه حيث لا يتمكن من بيع القيمة المأخوذة بأن المأذون في بيع شيء لا يكون 
مأذوناً في بيع بدله والمسْتخفِظ في شيء يكون مستحفظاً في بدلهء وهذا غير محل 
الكلام ولضعفه ذهب الإمام إلى أنه لا بد من استحفاظ جديدء وقياسه أن يقال: لو كان 
الرّْن في يد المُرْتّهن فأتلف وأخذ بدله كان للراهن إلا يرضى بيده في البدل. 

وقوله في الكتاب: (فإن تغير حاله بالفسق) لا يمكن صرف الكناية فيه إلى العدل 
في قوله: (ثم ليس للعدل تسليمه) لأن العدل لا يكون فاسقاً حتى يتغير حاله بالزيادة 
فيه» بل هي منصرفة إلى الثالث في قوله على يد ثالث وما أشبه ذلك. 


قال الغزالي : : وَلِلْمُرْتَهِنٍ أَسْتِحْقَاقٌ البَبع تَقَدُماً په عَلَى العْرَمَاءِ عِنْدَ حُلُولٍ الدّئْنِ 
وَلَكنْ لا يسْعَقِلُ په دُونَ إِذْنِ الرَاهِنء َل يرق ّي القاضي حَنَّى يُطَالِبَ الراهِنَ أو يكلم 
البَيِعَ» وَلَو أَذْنَ لِلْمَدْلٍ وَقْتَ الرَخْنِ في البَع لَمْ جب مُرَاجََمهَانيً َلى الأَصَحْ» ولو 
ضَاعَ الكّمِنُ فِي يَدِ العَدْلٍ فَهُوَ أَمَانٌَ إن سَلّم إِلَى المُرتَهن بإِذْنِ الرَاهِن لن أَنْكرا 
سْلِيمَهُ فهو ضَايِنٌ فَإِنْ صَدَقَّهُ الرَاهِنْ فَفِي ضَمَانِه لِتَفْصيره في الإِشْهَادٍ جلافء وَل يَبِيعُ 
لعَذلُ إلا يمن المفل» ِن طُلَبّ بِزِيَادَةٍ في مَجْلِس العَقْدٍ حول العَقْدَ إِلَى الطالِب. 

قال الرَافِعِيٌ : المرْتّهِن يستحق بيع المَرْهُون عند الحاجة» ويتقدم بثمنه على سَائِر 
العْرَمَاءء وإنما يبيعه الرّاهِن أو وكيله بإذن المُرْتّهن فلو لم يأذن المُرْنّهن وإِنْ أراد الرّاهن 
بيعه وَأبى المرتهن قال له القّاضي: آئذن في بَيْعِه» وذ حَقّك من ثمنه أو أبرئه» وإِنْ 
طلب المُرْتّهن البيع وأبى الرّاهن ولم يقبض الدين أجبره الحاكم على قضائه» أو البيع 
إما بنفسه أو بوكيلهء فإن أصَرٌ باعه الحاكم» وعند أبي حنيفة لا يبيعه» ولكن يحبس 
الراهن حتى يبيع ولو كان الراهن غائباً أثبت الحال عند الحاكم حتى يبيعه» فإن لم تكن 
له بيّنة» أو لم يكن في البلد حاكم فله بيعه بنفسه» كما أنَّ مَنْ ظفر بغير جنس حقه من 
مال المديون وهو جاحد ولا بينة له أن يبيع ويأخذ حقه من ثمنه. 

ثم في الفصل مسائل : 

إخداها: لو أذن الرّاهن للمرتهن في بيعه بنفسه فباع في غيبة الراهن فوجهان: 

أحدهماء وبه قال مالك وأبو حنيفة وأحمد رحمهم الله تعالى: أنه يصخ البيع» 
كما لو أذن له في بيع مال آخر. 

وأصحهما: المنع؛ لأنه يبيعه لغرض نفسه» فيكون متهماً في الاسْتِعْجَال وترك 
النظر» وإِنْ باعه بحضوره صح لانقطاع التُهُمة هذا ظاهر النّصء حيث قال: ولو شرط 
لِلْمُرْتّهن إذا حلّ الحق أنْ يبيعه لم يجز أن يبيع لنفسهء إلا بأن يحضر رب الرهن 
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| وفيه وجه: : أنه لا يصخ أيضاً؛ لأنه توكيل فيما يتعلق بحقه» فعلى هذا لا يصح 
توكيله ببيعه صلا ويتفرع عليه أنه لو شرط ذلك في ابتداء الرهن» فإِنْ كان الرّهن 
مشروطاً في بيع فالبيع باطل» وإِنْ كان رهن تبرع فعلى القَوْلّين في الشروط الفاسدة 
6 للمرتهن أنها هل تبطل الرهن؟ 

ظ وعلى الأول» وهو المذهب في نص لفظ الرهن في الإذن تفصيل مذكور في 
لات امن بعف.. 

وإذن الوارث لِعُرَمَاء الميت في ب بيع التركة. كإذن الراهن للمرتهن» وكذا إذن اتد 
للمجني عليه في بيع العبد الجاني» قاله ا أبو حامد» والله أعلم. 

واعلم أن صاحب الكتاب قَدّر صحة البيع في المُرْتّهن مفروغاً منه متفقاً عليه» 
وتكلم في أنه لا يستقل به المُرْتَهنء كذلك ساق الإمَام وأول النص الذي سبق على 
شىء آخر سنذكره إِنْ شاء الله تعالى. 

الثانية: إذا وضعا الراهن عند عدل بشرط أن يبيعه عند المحل جاز» ثم في 
اشتراطه مراجعة الراهن» وتجديد إذنه عند البيع وجهان: 

أحدهماء وبه قال ابن أبي هريرة: يشترط» لأنه قد يكون له غرض في اسْتَبْقَاء 
المرهون» ويريد قضاء الحق من غيره. 

وأصحهما: عند الإمام وصاحب الكتاب» وبه قال أبو إسحاق : لا يشترط » لأن 
الأصل دوام الإذن الأول. 

وأما المرتهن فجواب العراقيين: أنه لا بد من مراجعته ويحصل إذنه ثانياًء ولم 
يجروا فيه الخلاف» ووجهوه بان المرهون إِنْما يباع لإيصال حقه إليه» وذلك يستدعي 
مطالبته بالحق» فيراجع ليعرف أنه مطالب أو ممهل أو مبرأ. 

وقال الإمام: لا خلاف في أن المرتهن لا يراجع؛ لأن غرضه تَقُوية الحَقَ بخلاف 
الراهن» فإنه قد يستبقي العين لنفسه» فتأمل بعد إحدى الطرفين عن الأخرى. 

ولو عزل الرّاهن العدل قبل البيع انعزل» وبه قال أحمد كسائر الوكلاء في سائر 
الأغمّال. وقال مالك وأبو حنيفة : لا ينعزل ولو عزله المرتهن فوجهان: 

أحدهما : وهو ظاهر النِّص : أنه ينعزل كما لوعزله الرّاهن ؛ لأنه يتصرف لهما جميعاً . 

وأظهرهما: وبه قال أبو إسحاق: لا ينعزل؛ لأنه وكيل الراهن» إذ المرهون له 
وإذن المرتهن شرط جواز الصرف» ولا كلام في أنه لو منعه من البيع لم يبع» وكذلك 
لو مات أحدهما. 


2 كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض 


فإذا قلنا: لا ينعزل بعزل المُرْتهن» فلو عاد إلى الإدن جاز البيع» ولم يشترط 

تجديد توكيل من الراهن . 

قال في «الوسيط»: ومساق هذا أنه لو عزله الرّاهن ثم عاد ووكل افتقر إلى تجديد . 
إذن لِلْمُرْتهنء ويلزم عليه أن يقال: لا يعتد بإذن المرتهن قبل توكيل الوّاهنء ولا بإذن 
المرأة للوكيل قبل تَؤكيل الوَّلِيّ إياه» والكل محتمل . 

الثّالئة: إذا باع العدل. وأخذ الثمن فهو أمين» والثمن من ضَمَان الرّاهن إلى أنْ 
يتسلمه المرتهن» وبه قال أحمد خلافاً لأبى حنيفة ومالك حيث قالا: هو من ضمان 
المركهن ليا أن القن لك اهن :والعدل' أمينف قينا ات ف يله يكو مد شان 
المالك» ولو تلف التّمَن في يد العَذل ثم خرج الرّهْن مستحقاًء فالمشتري بالخيار بين 
أن يرجع بالشمن على العَذْلء وبَيْنَ أن يرجع على الرَّاهِنء ولو كان العَذْل قد باع بإذن 
الحاكم لموت الرَّامِنِ أو غيبته وتلف الثمن» وخرج المَرْمُونَ مستحقّاء فللمشتري 
الرجوع في مال الراهن» ولا يكون العَدْل طريقاً للضّمَان في أصَحٌ الوجهين؛ لأنه نائب 
الحاكم» والحاكم لا يطالب فكذلك نائبه . 

والثاني : يكون طريقاً كالوكيل والوصي . 

وإذا اذعى العدل تلف الثمن في يدهء قبل قوله مع يمينه» فإن ادعى تسليمه إلى 
المرتهن وأنكر المرتهن» فالقول قول المرتهن مع يمينه. 

وعن أبي حنيفة أن القول قول العدل مع يمينه» وإذا حَلّفَ المرتهن أخذ حقه من 
الراهن» ويرجع الراهن على العدلء وإِنْ كان قد أذن له في التسليم» نعم لو أذن أُوّلاً 
وصدقه في التّسْلِيم فوجهان: 

أظهرهما: أنه يضمن أيضاً لتقصيره بترك الإشهاد . 

والثاني: لاء لاعتراف الراهن بأنه امتثل ما أمره به والمُرْتَهِن ظالم فيما يأخذه. 
وبهذا قال ابْنْ الوَكيل» والوجهان فيما إذا أطلق الإذن في التسليم. 

فأما إذا شرط عليه الإشهاد فتركه ضمن بلا خلاف» وإذا ضمن بترك الإشهادء فلو 
قال : اكنهدت: ومانتت شهودى ردقه الكاعن فاد ماف وإن كذ فرجهان: 
نشرحهما مَعَ ما يُتّاسب هذه الصورة في الضّمَان إن شاء الله تعالى. 

الرابعة : إذا جاز للْعَدْل البيع لم يبع اللا بثمن المِثل» أو بما دونه في قدر ما عبن 
به الئّاس» وليكن ذلك من تَقْد البلد حالآء فإن أجل بشيء من هذه الشُرُوط لم يصح 
البيع» وعن القاضي أبي حامد حكاية وجه: أنه لو باع نَسِيْئَةِ صح ولا اعتبار به» ولو 
سلّم إلى المشتري صار ضامنا . 

ثم للمبيع حالتان: 
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لاك أن يكون با باقياً ايسر ويجوز لِلعَذل بيعه بالإذن السابق» وإ صار 


َغْريم من شاء من العَذْل أو المشتري كمال قيمته» وإِنْ باع بدون ثمن المثل فقولا 

أصحهماء وبه قال أبو إسحاق: أن الحكم كذلك؛ لأنه أخرجه من يده على وجه 
غير متبوع . 

والثاني: أنه إِنْ غرم العدل حط النُقْصان الذي كان محتملاً في الابتداء. ٠‏ 

مثاله: لو كان ثمن مثله عشرة» وكان يتغابن فيه بدرهم فباعه بثمانية يغرمه تسعة» 
ويأخذ الدرهم الباقي من المشتري. هكذا نقلوه وغالب القن طرة هذا ارف في البيع 
بغير نقد البلد والنّسِيئة» وإن انّفْق النّص على القولين في العَبْنْء ويؤيده أن صاحب 
«التهذيب» في آخرين جعلوا كبقية تغريم الوَكِيْل إذا بَاعَ على أحد هذه الوجوه» وسلم 
على الخلآف» وسووا ب عن ر ومعلوم أنه لا فرق بين العَدْل في الرهن وبين 
سائر الوكلاء» وعلى كل حال فالقرار على المشتري لحصول الهلاك عنده. 

فرع: لو قال أحد المرتهنين: بعه بالذراهم» وقال الآخر: بالدّتَانير لم يبع بواحد 
منهما لاختلافهما في الإذن» لكن يرفعان الأمر إلى الحاكم ليبيع بِتَقْدِ البلدء ثم إِنْ كان 
الحق مِنْ جنس نقد البلد فذاك» وإلا صرف نقد البلد إليه» ولو رأى الحَاكم أن يبيعه 
بجنس حق المرتهن جاز. 

الخامسة: إذا باع بثمن المثلء ثم زاد راغب قبل التفرق» فليفسخ البيع وليبعه 
منه» فإِنْ لم يفعل فوجهان: 

أحدهما : أن البيع لا ينفسخ . لأن حصول الرّيّادة غير موثوق بها. 

وأصحهما: الانفساخ ؛ لأن مجلس العقد كحَالّة العَقْد وليس له أن يبيع بشمن 
المثل. وهناك من يبذل زيادة فعلى هذا. فلو بدا للراغب نظر إِنْ كان قبل التمكن من 
البيع منهء فالبيع الأول بحاله» وإِنْ كان بعده فقد ارتفع ذلك البيع فلا بد من بيع جديدء 
وفي طريقة الصيدلاني أنه إذا بدا له بأن البيع بحاله» كما لو بذل الان الطاعة لأبيه في 
الحج»› وجعلناه مستطيعاً به ثم رجع عن الطاعة قبل أن يحج أهل بلدهء فنا نتبين عدم 
الوجوب» ولو لم ينفسخ العَقّد في البيع الأول وباع من الراغب» ففي كونه فسخاً لذلك 
ا حم فى فی سرخا اف سيق في اليم + وأشار الإمام في المسألة إلى شيء 
آخرء وهو أن الوكيل بالبَيْع لو باع ثم فسخ البيع هل يتمكن مِنّ البيع مرة أخرى؟ 

فيه خلاف» والآمر بالبيع من الرّاغب هاهنا جوات على أنه يتمكن عند أو مفروضن 
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فيما إذا صرح بالإذن بذلك» وأكثر هذه المَسَائل يطرد في ج جميع الوكالآت'") 


قال الغزالي : وَعَلَى الرّاجِنِ مَوْنَة المَرْهُونِء وَأَجْرَة الإِصْطَبْلٍ وَعَلَّفْ الدَابّةِ» وَسَفَيْ 
الأشجارء وَمُؤْنَةُ ةٌ الجِذَاذٍ يِن حاص مَالِهِ عَلَى الأَصَحٌ» وَقِيلٌ: إِنَّهُ يُبَاعٌْ فيه جُرْءٌ مِنَ 
المَرْمُونِء إن كان بِحَيِتُ تُهلِكُة اة باع كما يفعَل ما يَسَارَعٌ إِلَيِهِ السا وَلاَيْمْتَعُ 
الرّاهِنُ مِنَ الفَصّدٍ وَالحِجَامَةٍ وَالخْتَانِ وَيُمْتَعُ من قطع سِلْعَة فيه خَطْرٌ. 

قال الرَافِعِيُ : مؤنات الرَّهْن الْتِي بها يبقى لها الرهن» كتفّقة العبد وكسوته وعَلّف 
الدّابة على الراهن؛ لما روى أنه ية قال : «لاً يغْلَّقُ الرَّهْنٌ» مَنْ رَاهَئَهُ عَلَيْهِ عُرْمُه وله 


ورم زههف4 
عنمه] . 


)١(‏ قال النووي: قوله: فزاد راغب قبل التفرق» فيه نقص» وكان ينبغي أن يقول: قبل انقضاء 
الخيار» ليعم خياري المجلس والشرط» فإن حكمهما في هذا سواء» صرح به صاحب «الشامل؛ 
وغيره. قال أصحابنا: ولو زاد الراغب بعد انقضاء الخيارء لزم البيع» ولا أثر للزيادة؛ لكن 
يستحب للعدل أن يستقيل المشتري ليبيعه بالزيادة للراغب» أو لهذا المشتري إن شاء. ينظر روضة 
الطالبين ۳۳۲/۳.. 

(؟) أخرجه الشافعي في الأم 2177/7 والشافعي في «المسنده ١174/7‏ (۷٦٥)ء‏ ومن طريقه البيهقي 
في سئنه 279/7 وسندها ضعيف لضعف يحيى بن أبي أنيسة كما في «التقريب» ۲/ ۳٤۳‏ 
و«التهذيب» ۱۸۳/١١‏ ١1۱۸ء‏ وأسندها الشافعى وغيره من حديث أبى هريرة. الشافعى فى 
«المسنده 177/7 ١٠ء‏ «في الرهن» (014)» وأخرجه ابن حبان فى صحيحه أورده الهيثمي فى 
«موارد الظمآن» ص 0774 في البيوع: باب ما جاء في الرهن »)١١77(‏ «والدارقطني» 77/8 
۳ في البيوع: .)٠۳۳  ٠۲١(‏ «والحاكم» ٠١/۲‏ في البيوع: باب لا يغلق الرهن والبيهقي 
في «السنن الكبرى» 2797/5 في الرهن: باب غير مضمون» وحسنه الدارقطني وصححه ابن عبد 
البر وعبد الحق» ورجح جماعة منهم أبو داود والدارقطني» والبزار» والبيهقي وابن عبد الهادي 
إرساله انظر ارواء الغليل ۲۳۹/۰. 
قال ابن التركماني في الجوهر النقي: وقد ظهر أن الج تن .هنا الحديث أنه مرسل وذكر 
«البيهقي؛ في رسالته إلى ني محمد الخو أن «الشافعي» خالف مرسل «ابن المسيب» فى 

بعض المواضع وقد ذكرنا في باب صدقة الفطر أن ابن المسيب روى حديثاً IE‏ 
وأن «الشافعي» خالفه فعلى تقدير تسليم الاحتجاج بمرسله دون غيره قد ذكر أبو عمر أن ابن 
وهب رواه عن مالك فجود فيه وبين أن قوله له غنمه وعليه غرمه ‏ ليس بمرفوع وأنه من كلام 
«ابن المسيب» وعلى تقدير تسليم أنه مرسل وأنه من كلام النبي كل فليس نصاً فيما زعم 
«الشافعي» بل هو تأويل منه» وقد أنكر عليه ذلك التأويل فحكى عن أبي عمر غلام ثعلب أنه 
قال: أخطأ من قال الغرم الهلاك بل الغرم اللزوم ومنه الغريم لأنه لزمه الدين وقال تعالى: «#إِنَّ 
عَذَابَهَا كَانَ غَرَاماً» أي لازماً وفي الصحاح الغرامة ما يلزم أداؤه وكذلك المغرم والغرم وفي 
كتاب الأفعال غرمت غرماً لزمني ما لا يجب علي وقد فسر غير الشافعي الحديث بأشياء موافقة 
لما قاله آهل اللغة قال «الهروي»: في الغريبين قال «ابن عرفة»: الغرام عند العرب ما كان لازماً 
والغرم أداء شيء يلزم ومنه الحديث له غنمه وعليه غرمه ‏ فغنمه زيادته وغرمه أداء ما انفك به- 


كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض 0۰0 


قوله: من راهنه» أي : من ضمان راهنه. وفي معناه سقى الأشجار والكُرُوم 
ومؤنة الجُذَادْء وتَجفيف الثمارء وا الإضطبل» والبيت الذي يحفظ فيه المتاع 


المرهون» إذا لم يتبرع به المُرْتّهن أو العَذْلء وأجرة من يرد العبد من الإباق وما أشبه 
ذلك» ثم حكى الإمام والمُتَولي وجهين في أن المؤنات: هل يجبر الرَاهِن عليها حبّى 
يقوم بها من خالص ماله؟ 


أصحهما: الإجْبّار استبقاء لوثيقة المرتهن. 


= الرهن وقال «أبو بكر الرازي»: الغرم الدين فيكون تفسيراً لقوله لا يغلق الرهن ‏ أي لا يملك 
بالشرط عند محل الأجل ولصاحبه إذا جاء زيادته وعليه دينه الذي هو مرهون به وفي التمهيد 
قال أبو عبيد لا يجوز في كلام العرب أن يقال الرهن إذا ضاع قد غلق إنما يقال قد غلق إذا 
استحقه المرتهن فذهب بهء وهذا كان من فعل الجاهلية فأبطله النبي كل بقوله: «لا يغلق 
الرهن؟ وقال «مالك»: تفسيره فيما نرى أن يرهن شيئاً فيه فضل فيقول للمرتهن: إن جئتنا 
بحقك إلى كذا وإلا فالرهن لك بما فيه فهذا لا يحل وهو الذي نهى عنه وبنحوه هذا فسره 
الزهري» والنخعي» والثوري» وطاوس» وشريح - وفي القواعد «لابن رشده أن «أبا حنيفة» 
وأصحابه تأولوا غنمه بما فضل منه على الدين وغرمه بما نقص ومعنى قوله وعليه غرمه عند 
«مالك» ومن قال بقوله أي نفقته وحكى صاحب التمهيد عن «أبي حنيفة» و«مالك» 
وأصحابهما في تأويل الحديث كما حكاه «ابن رشد» فالحاضل أن «الشافعي» احتج بمرسل 
ابن المسيب وأوله بتأويل أنكر عليه وأقل الأحوال أنه يجعل غير ما ذكر مما تقدم من 
التأويلات» وترك القول بالتضمين مع أنه منصوص عليه في عدة أحاديث قد تأيد بعضها 
وتأيدت أيضاً بأقوال السلف من الصحابة والتابعين. على أن مذهب «ابن المسيب» بخلاف ما 
تأول الشافعي حديثه به قال صاحب التمهيد: قال شريح والشعبي: وغير واحد من الكوفيين 
يذهب الرهن بما فيه كانت قيمته مثل الدين أو أكثر منه أو أقل ولا يرجع واحد منهما على 
صاحبه بشيء. وهو قول الفقهاء السبعة المدنيين إذا هلك وعميت قيمته ولم تقم بينة. فإن 
قامت بينة ترادا الفضل وهكذا قال الليت: وقال بلغني ذلك عن علي بن أبي طالب انتهى 
كلامه ‏ وابن المسيب من الفقهاء السبعة بلا خلاف - وفي مصنف عبد الرزاق أنا معمر عن 
الحسن والزهري» وقتادة» وابن طاوس عن أبيه قالوا من ارتهن حيواناً فهلك فهو بما فيه 
وقال أبو بكر الرازي: اتفقت الصحابة على أنه مضمون وإن اختلفوا في كيفية الضمان فالقول 
بأنه أمانة خلاف لاجماعهم ‏ وروى «الطحاوي» ‏ بسنده عن أبي الزناد قال كان من أدركت 
من فقهائنا الذين ينتهي إلى قولهم منهم «ابن المسيب» وعروة» والقاسم بن محمدء وأبو بكر 
بن عبد الرحمن» وخارجة» وعبيد 3 بن عبد الله في مشيخة من نظرائهم أهل فقه وصلاح 
وفضل فذكر ما جمع من أقاويلهم في كتابه أنهم قالوا الرهن بما فيه هلك وعميت قيمته 
ويرفع ذلك منهم الثقة إلى النبي ييه «قال الطحاوي»: فهؤلاء أئمة المدينة وفقهاؤها يقولون 
الرهن يهلك بما فيه ويرفعه الثقة منهم إليه يك انتهى كلامه وظهر من هذا أن «ابن المسيب» 
يقول: بضمان الرهن على التفصيل المتقدم ومذهب «الشافعي» أن من روى كان أعلم 
بتأويله . «البيهقي» 47/5. 
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والثاني عن الشيخ أبي محمد وغيره: أنه لا يُجْبّر عند الامتناع» ولكن يبيع 
القَاضي جزءاً من المَرْهُون بحسب الحاجة . 


وقد فر رع الإمام على هذا أن النفقة لو كانت تأكل الرهن قبل الأجل ألحق بما 
ا ويجعل ثمنه رهن . 

ولك أنْ تقول: ا ا 0 
أفسده» أو بما يتسارع إليه الفسادء لا وجه للأول؛ لأن العارض ثم اتفاقي غير متوقع › 
والحاجة إلى هذه المُؤنات معلومة محققة» وإِنْ كان اللّاني إثبات الخلاف المذكور 
في رهن ما يتسارع إليه القَساد في رَهْن كل ما يحتاج إلى : نفقة» أو مكان يحفظ فيه 
وأنه بعيد وبه يظهر ضعف الوجه من أصلهء وإذا قلنا بالأصح» فلو لم يكن لِلرّاهن شيء 
أو لم يكن حاضراًء باع الحاكم جزءاً من المرهون» واكترى به بيتاً يحفظ فيه الرهنء 
هكذا قاله الأئمة رحمهم الله تعالى وقد مر في مؤنة السّفْي والجذَاذ والتَجْفِيف مثله. 
وأما المُّؤْنَات الدّائمة فيشبه أن يقال: حكمها حكم ما لو هرب الجمّال وترك الجمّال 
المُكْتَرَاة» أو عجز عن الإنْقَاق عليها". هذه إحدى مسألتي الفصل . 

والثانية: أنه لا ر يمنع الرّاهن من أن يفعل بالمرهون ما فيه مصلحته» > كمّصّد العبد 
وججامته» وتَؤدِيج الاب ويَرْغهاء والمُعَالّجة بالأدوية والمَرّاهم» لكن لا يجبر عليها 
بخلاف النفقة» وأجرى صاحب «التتمة» الوجهين في المُدَاوَّاةء ثم إِنْ كانت المداواة 
فيما يرجى نفعه ولا يخاف منه غائلة فذاك» إن ادات فعن أبي إِسْحاق أنَّ 
للمرتهن المنع منهء وقال أبو علي الطْبَرِي : لا يمنع"» ويكتفي بأن الغالب منه 
السّلامة» واختاره القاضي أبو الطيب» ويجري الخلاف في قطع اليد المتآكلة إذا كان في 
قطعها وتركها خطرء فإنْ كان الخطر في النّرك دون القطع فله القطع» وليس له قطع 
سلعة» وأصبح لا خطر في تركها إذا خيف منه ضررء فإِنْ كان الغالب السّلامة ففيه 
الخلاف» وله أن يختن العبد والأمة فى وقت اعتدال الهواء» إن كان يَنْدَمِل قبل حلول 
الأجل» لأنه أمر لا بد منه والغالب فيه السّلامة» وإن كان يندمل وكان فيه نقص لم 


(؟) قال النووي: قال القاضي أبو الطيب: إن قال المرتهن: أنا أنفق عليه لأرجع في مال الراهن» إذن 
له الحاكم. فإن أنفق وأراد أن يكون رهناً بالنفقة والدّين» فهو كفدائه المرهون الجاني على أن 
يكون رهناً بالدذين والفداء» وقد نص على جوازه» وفيه طريقان تقدما. والمذهب: الصحة. فإن 
أنفق بغير إذن الحاكم» فإن أمكنه الحاكم› أو لم يمكنهء ولم يشهد» فلا رجوع»› وإن أشهد» 
فوجهان بناء على هرب الجمال. ينظر الروضة ۳/ .٠۳۳‏ 

(۳) قال النووي: أصحهما لا. ينظر الروضة ۳۳۳/۳. 
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يجز» وكذلك لو كان به عارض يخاف معه من الخْتَّان" . 

ووراء هذه صورتان: 

إغداهما :“له تأبير :الكل المرفوثة: ولق ازدنجمت: 

وقال أهل الخبرة“ : تحويلها أنفع جاز تحويلهاء وكذا لو رأى قطع البعض 
لصلاح الأكثرء ثم ما يقطع منها لو يجف يبقى مرهوناً» بخلاف ما يحدث من السّعَف 
ويجف. فال الراهن يختص بهاء وينزل منزلة التّمَّار» وما كان ظاهراً منها عند الرهن. 

قال في «التتمة» : فهو مرهون وقال في «الشامل»: لا رق 


الثانية : لا يمنع من رعي المَاشِيّة في وقت الأمن» وتأوي ليلا إلى يد المُرْتّهن أو 
العدل» وإذا أراد الراهن أن يبعد في طلب اة“ وبالقرب ب ما يبلغ منها مبلغاً 
فللمرتهن المنع» وإلا فلا منع» اوی إلى يد عدل ينفقان عليه» أو ينصبه الحاكم» وإِنْ 
أراد المرتهن ذلك وليس بالقرب ما يكفي فلا منع» وكذا لو أراد نقل المتاع من بيت غير 
مُخرز إلى مُخرز»ء ولو بيعا بهما المكانء وأرادا الانتقال نظر»ء إن انتقلا إلى أرض 
واحدة فلا إشكالء وإلأ جعلت الماشية مع الرَّاهِنء ويحتاط ليلا كما سبق. 

وقوله في الكتاب: (وأجرة الإِصْطبْل) معلم بالحاء لأن عنده مؤنة البيت 
والإِصْطبْل على المرتهن. إِنْ لم يزد الرّهن على قدر الدَّينَ» فإ زاد فقسط الزيادة على 
الراهن» وبمثله أجاب في المُدَاوَاة وأجرة رد الآبق. 

وقوله: a EC‏ لا بأصل لزوم المُؤْنة عليه 
فالمقابل للأصح قوله: وقيل: يباع إلى آخره. 


قال الغزالي: وَالمَرْهُونُ أَمَائة (ح) في يَدِهء وَلاً يَسْقْطَ (ح) بَِلَفِهِ شَيْءٌ مِنَ الدّيْنِء 
وَلَوْ أذِنَ لَه في الغِرّاس بَعْدَ شَهْرٍ فَهُوَ بعد الفِرَاسٍ عَارِيَةٌ مَضْمُونَة وَإِنْ شَرَطَ أَنْ يَكُونَ 


(1) قال النووي: كذا أطلق أكثر الأصحاب» أو كثيرون منهم» جواز الختان من غير فرق بين الصغير 
والكبير» وصرح المتولي والشيخ نصرء بأنه لا فرق. وقال صاحب «المهذب» ومن تابعه: يمنع 
عن ان الخبير دوك الصعيزء لخوف التلف. وهذا ظاهر نصه في «الأم» و«المختصر» ويؤيده» 
أنهم عدوا عدم الختان عيباً في الكبيرء دون الصغير. ينظر روضة الطالبين */ 5 87. 

زفق في ب». ط البصرة. 

(۳) قال النووي: قال القاضي أبو الطيب: وما يحصل من الليف» والعراجين والكرب» كالسغف» 
والكرب بفتح الكاف والراء: أصول السعف. ينظر الروضة ۳/ .۳۳٤‏ 

(5) النجعة: طلب الكل ومساقط الغيث. ينظر المعجم الوسيط ٩۱۱/۲‏ (نجع). 
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مبيعاً نة بعد شَهر ادن فهو بعد الشَهْرِ مَضْمُونٌ لأنهُ مبيع بَيعاً ادا وَلِلْمَسَادٍ حَكُمُْ 
الح في صَمَانٍ العُقُودِء وَلّو ادْعَى المُرْتَهِنُ م تلفاً أؤ رَذاً فَهُوَ کالمُودع عِنْدَ المَرَاورَةء 
وَالقَوْلُ قَوْلهء وَطرَذوا ذَّلِكَ في المُسْتَأجِرِ وکل يد هي غَيرٌ مُضْمَئَةٍ وَقَالَ العِرَاقِيُونَ : 
يَخْمَصٌ ذَلِكَ بِالوَدِيعَةٍ وبالؤكيل بَِيرِ أَجْرَةٍ: وَمِنْ عَدَاهُمَا يُطَالَبٌ بِالبَيِئَةِ قِياساً لأنّ المُوومَ 
وَقَعَ الاغْتِرّاف بِصِذقِه وَأَمَانَتهِ دون غير وَالمَرْتَهِنُ مِنّ العَاصِبٍ عِنْدَ المَرَاورَةٍ كالمُووع 
مِنَ العَاصِبٍ يُطَالَبُ ولا يَسْبَقِءُ تقر الضمَان َل إن َل في بدو وَكَذَا المُسْتَأَجِرُ بخلافِ 
المِسْتَعِير ر وَالمُْسْتَامٍ وَعِنْدَ المِرَاقِيِينَ فِي مُطَالَبَِهمْ وَجُهَانِ› ثم في قَرَارِ الصَمَان بَعْدَ 
المُطَالبَةٍ وَجْهَانِ آخَرَان. 

قال الرَافِِيُ : في الفصل آضلان وفروع: 

أحد الأصلين: أن المرهون أمانة في يد المرتهن لا يسقط بتلفه شيء من الدين» 
ولا يلزمه ضمانه إلا إذا تعدى فيه وبهذا قال أحمد. 

وقال أبو حنيفة : هو مضمون بالأقل من قيمته أو الدَّيْن فإن كانت قيمته أقل سقط 
بتلفه من الديْن بقدر قيمتهء إلا سقط الدين ولا يضمن الزيادة . 

وقال مالك : ما يظهر هلاكه كالحيوان والعَمّار والأشجار أمانة» وما يخفى هلاكه 
كالتُقُود والعروض مضمون بالدين؛ لأنه يتهم فيه. 

لنا أن بعض المرهون أمانة» فكذلك كله كالوديعة» وأيضاً فإن الرهن شرع وثيقة 
ِلدّين أيضاً في يد المرتهن» ب ل سر 

وقال ابن الصباغ : ل ا ل 
داره حتى يعلم المرتهن به أو يرده؛ لأنه نه لم يرض بيده إلا على سبيل الوثيقة 

والأصل الثاني : أن كل عقد يقتضي صحيحه الضّمانء فكذلك فاسدهء وما لا 
يقتضي صحيحه الضمان» فكذلك فاسده. 

وأما الطرف الأول؛ فلأن الصحيح إذا أوجب الضمان فالفاسد أولى باقتضائه . 

وأما الثاني ؛ فلأن من أثبت, اليد أثبته عن إذن المالك» ولم يلزم بالعقد ضَمَاناًء 
ولا يكاد يوجب الشليم والتسلم إلا من معتقدي الصحة. وأما الفروع فأربعة: 

أحدها: لو أعار المرهون من المرتهن لينتفع به ضمنه وعند أبي حنيفة يخرج عن 
كونه مضموناً بناء على أنَّ العارية غير مَضْمُونة . 

ولو رهنه أرضاً وأذن له في الغْرّاس بعد شهرء فهي بَعْدَ الشّهْر عارية وقبله أمانة 
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حتى لو غرس قبله قَلّعَ ولو غرس بعده فُسَيّأَتِي الحكم في العَارِية. 

وقوله في الكتاب: (وهو بعد الغْرّاس عارية) يجب تأويل ؛ لأنه بعد الشَّهْر عَارِيّة 
غرس أو لم يغرس . 


وثانيها: لو رهن منه مالا على أنه إذا حل الأجل فهو مبيع منه» أو على أن يكون 
مبيعاً منه بعد شهر» فالرّهْن والبيع فاسدان» أما الوّهْن فلكونه مؤقتاً. 


وأما ابيع فلكونه مشروطأء ويكون المال أمانة في يده قَبْل دخول وقت البيع 
“وبعده مضموناًء لأن اليم عقد ضمان ونقل وجهاً في «النهاية»: أنه إنما يصير مضموناً 
إذا أمسكه عن جهة الْبَيْع» أما إذا امس على مرج الرّمْن فلاء والمذهب الأول» فلو 
كان أرضاً فغرس فيه المرتهن» أو بنى قبل دخول وقت البيع قلع مجاناً» وكذا لو غرس 
بعده وهو عالم بفساد البيع» وإنْ كان جاهلاً لم يقلع مجاناً لوقوعه بإذن المالك وجهله 
بعدم الجوازء فيكون الحكم كما لو غَرَسَ من المُسْتَعِير ورجع المعير. 

وثالثها : إذا الذعى المرتهن تلف الرَّهْن في يده قبل قوله: : مع يمينه» وعن مالك 
aE‏ وإن اأعى رده إلى الراهن ن فطريقة العراقيين من أصحابنا 
أن القول قول الرّاهن مع يمينه يمينه » ولا يقبل قول المرتهن الاابيتنة؛ لأنه أخذه لمنفعة نفسه 
فأشبه المستعير» ويخالت دهؤي الثلف لاه 9 يتملق العف ولا تساعده فيه البَينة» 
قالوا: وكذا الحكم في المستأجر إذا لأعى الرّدء ويقبل قول المودع والوكيل بغير الججغل 

مع اليمين؛ لأنهما أخذا المال بمحض غرض المالك» وقد اثتمنهما e‏ وفي 

رکیل بالجغل والمُضارب» والأجير المشترك إذا لم يضمنه ذكرنا وجهين 

أحدهما: أنهم مطالبون بالبينة ؛ لأنهم أخذوا لغرض ا والربح . 

وأصحهما: أنه يقبل قولهم مع أيمانهم؛ لأنهم أخذوا العيْن لمنفعة المالك» 
وانتفاعهم بالعمل في العَيْن لا بِالعَيْنَء بخلاف المُرْتهن والمستأجرء وهذه الطريقة هي 
ّي سلكها أكثر الأصحاب سيما قدماؤهم» وتابعهم القاضي الرُوياني» وذهب بعض 
الْخُرَاسَانيين من المَرَاوِزّة وغيرهم: أن كل أمين يصدق في دعوى ى الرد كالمودع» قالوا: 
ا و ا لي د 
المستعير والمستام واعرف في لفظ الكتاب من الفرع شيئين 

أحدهما: أنه سوى بين التّلف والرد» وساق الطريقين في دعواهما جميعاًء وليس 
كذلك بل الكل مطبقون على تَضْدِيقه في دعوى الَلّف» َإِنّمَا الاختلاف في الرد. 


واعلم : أن قولنا: يقبل قوله في التلف نريد به القبول في الجملة» وله تفصيل 
نذكره في كتاب «الوديعة» إن شاء الله تعالى . 
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والقاني : ا ة العراقيين بتمامهاء ولم ستوعت ا ا 
على أحد الوَّجْهَيْن الذين نقلوهما. 

وقوله: (لأن المودع وقع الاعتراف بصدقه وأمانته) لا يتضح به الفرق» إذ لا بعد 
في أن يقال: كل أمين يقع الاعتراف بصدقه وأمانته» الذي ذكروه في الفرق أن الودِيعة 
اثتمان محض لا غرض للآخذ فيها كما مرّ. 
تَضْمِيْنُ الغاصب» وفي تَضْمِبِيْن المرتهن طريقان. 

قاله العراقيون: فيه وجهان لابن سَرَيْجَ: 

أحدهما: أنه لا يطالب بالضّمَان؛ لأن يده يد أمانة. 

وأصحهما: أنه يطالب لتفرغ يذه على يل الغاصب» وعدم ائتمان المالك إياه» 
وعلى هذا فيستقر الضّمَّان عليه أم يرجع على الغاصب؟ فيه وجهان: 

أحدهما: يستقر لحصول التلف عنده فينزل التلف منزلة الإتلاف في 
المَغْصوبات . 

وأظهرهما: آنه رج لِتَعْرير الغّاصب إياه وعدم التَعدّي منه» هذه طريقة» وعن 
المَرَاوزة المَطعٌ ب بالمُطالبة وعدم الاسْتَفْرّار والطَرِيقان جاريان في المُسْتأجر من العاصب 
والمودع منه والمُضَارب والذي دفع المغصوب إليه ووكله ببيعهء وكل ذلك فيما إذا 
ويستقر عليهماالضمان؛ لأن يد كل واحد منهما يد ضمانء» وهذه الصور تعود في 
العَضْب إن شاء الله تعالى . 

وقوله في الكتاب: (وعند العراقيين في مطالبتهم وجهان) يرجع إلى المرتهن 
والمستأجر والمودع. دون المستعير والمَسْتام . 

ومن الفروع التي تندرج في الفصل: أنه لو رهن بشرط أن يكون مضموناً على 
المرتهن يفسد الشرط والرهن», د ثم لا يكون مضموناً عليه. 

ومنها: لو قال: خذ هذا الكيس واسْتَوْفٍِ حقك منهء فهو أمانة في يده قبل أن 
يستوفى حقه» فإذا اسْتَوْمَى حَقَّه منه كان مَضْمُوناً عليه» ولو قال: وفيه دراهم ذه 
بدراهمك»› وكانت الدراهم التي فيه مُجهولة القَذْره أو كَانْتْ أكثر من دراهمه لم يملكه؛ 
ودخل في ضمانه بحكم الشُرَاء الفاسد وَأنْ كانت جرم الاوصو ا ولو قال : 
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خذ هذا العبد بحقك» ولم يكن سليماً فقبل ملكهء وإ لم يقبله وأخذه دخل في ضمانه 
بحكم الشراء الفاسد. 


قال الغزالي: وَالمُرْتَهِنْ مَمْنُوعٌ مِنْ كل تَصَرْفٍ قَؤلاً وَفمْلاً قن وَطِىء فَهُوَ رانء 
وَإِنْ ظَنْ الإِبَاحَةَ فَوَاطىءٌ بِالشُبْهِةٍ فَإِنْ أَذنَ الرَاهِنْ وَعَلِمَ النَحْرِيمَ فَرَانِء وَقِيلَ: مَذْهَبُ 
| عَطاءِ في إِبَاحَةٍ الجَوَارِي بالإذنِ شبْهَة وَإِنْ عن جلا فَوَاطِىء بِالشَّْةٍء في وُجُوب المَهرٍ 
عَلَيْهِ وَقِيمَةٍ الولَدِ عَلْيهِ وَجْهَان مِنْ حَيِتُ إن الإذْنَ ضَِيفٌ الأّرِ في الوطم بِدَلِيلٍ 

قال الرَافِعِي : ليس للمرتهن في المرهون سوى حق الاستيثاق . 

أما البيع وسائر التصرفات القولية والانتفاعات وسائر النّصرفات العَقْلية» فهو 
ممنوع من جميعهاء فلو وَطِىءَ الجارية المرهونة لم يخل إما أنْ يطأ بدون إِذْنِ الراهن أو 
بإذنه . ْ 

الحالة الأولى: أن يطأ بدون إذنه. فهو كما لو وطىء غير المرهونة وإن ظنها 
زوجته أو أمته» فلا خد وعليه المهر والولد خُر نسيب» وعليه قيمته للراهن» وإ لم 
يظن ذلك ولم يدع جَهْلاَ فهو رَانِ يلزمه الحَدّ كما لو وطىء المستأجر الجارية 
المُكراةء ويجب المَهْر إِنْ كانت مكرهةء وإ كانت مطاوعة لم يجب على الأصحء 
وهذا الخلاف بتوجيهه مذكور في العَضْب. وإن ادّعى الجهل بالتّخُريم» لم يقبل إلا أن ' 
يكون حديث العَهد بالإسلام» أو نشأ في بادية بعيدة عن بلاد المُسْلِمِينَء فقبل قوله 
لدفع الحدء وحكى المسعودي في قبوله لثبوت السب خلافاً للأصحاب» وأجرى مسألة 
في حرَية الولد ووجوب المَهْرء والأصح ثبوت الكل؛ لأن الشُّبْهة كما تدرأ الخد تثبت 
السب والحرية» وإذا سقط الخد وجب المهر. 

والثانية : أن يَطَأْ بإذنه فإ علم أنه حرام» فظاهر المذهب أنه يجب عليه الخد 
وفيه وجه: أنه لا يجب لاختلاف العلماءء فإن عطاء بن أبي رباح - رضي الله عنه ‏ كان 
يجوز وطء الجارية بإذن مالكهاء وإن ادّعى الجهل بالتُّحريم» فوجهان: 

أحدهما: أنه لا يقبل إلا أن يكون حديث العهد بالإسلام» أو من في معناه كما 
في الحالة الأولى. 

وأصحهماء وبه قال القاضي أبو الطيب: أنه يقبل ويرفع الخد وإ نشأ بين 
المسلمين؛ لأن التحريم بعد الإذْن لما خفى على عَطّاءء مع أنه من علماء التَّابِعِينَ لا 
يبعد خفاؤه على العَوّام» وإذا اندفع الخد فهل يلزمه المَفْر؟ 
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أما إذا كانت مطاوعة فلاء لانضمام إذن المستحق إلى طواعيتها. 
وأما إذا كانت مُكْرّهة فقولان: 


أحدهما: :أنه لا يجيب أيضاً؛ لأن مستحق الرهن قد أذن» فأشبه ما لو زَنَتِ 
الحرة . 

وأصبحهماء به قال أبو حنيفة: يجب » لأن وجوب المهر حيث لا يجب الخد 

حق الشرع | فلا يؤثر فيه الإِذْنء كما أن المُفوضة ة تست تستحق المَهْر بالدخول مع تفويضهاء 


وإنْ كان قد أَوْلَّدها بوطئه فالولد خرّ نسيب» وفي وجوب قيمة الولد طريقان : 

أحدهما: أنه على القولين في المهر. 1 

وأصحهما: الوجوب جزماً والفرق أن الإذن في الوطء رضا بإثلآف المنفعة؛ 
وليس رضاً بالإحبال جزم" وأيضاً فإنَّ الإذن لا أثر له في حرية الولدء وإِنْمَا الموجب 
له ظن الواطىء فحسب» ولأتصير الكاريةآم ولد للمرتهن بحال» وإِنْ ملكها يوماً من 
الدَّهْر ففيه قولان» إذا کانت الصورة صورة ثبوت السب . 

وقوله في الكتاب: (فهو زان)» يمكن إعلامه بالحاء؛ لأنه لا حَدّ عليه في رواية 

وقوله: (فإن ظن إباحته» فوطىء بالشبهة) غير مجرى على إطلاقه» بل المراد ما 
إذا كان حديث العَهْد بالإسلام أو من في معناه. 

وأما قوله: (وفي وجوب المَهْر وقيمة الوّلّد وجهان) ففيه نظران: 

أحدهما: أن الخلاف في المهر قولان لا وجهان» وقد نص عليهما في 
«المختصر» . 

والثاني : أنه أجاب بطريقة إثبات الخلاف في القيمة» والأصح عند الأئمة الطريقة 
النافية للخلاف» ويجوز إعلام «القيمة» بالواو إشارة إليها. 

فرع: : زعم المرتهن بعد الوّطء أن الراهن قد باعها منه أو وهبها وأقبضهاء > فأنكر 
الراهن فالقول قوله مع يمينه» فان حلف فهي والولد رقيقان له TT‏ 
e‏ الل رليات ار السّابق» 0 بحرية عَبْد الغير» ثم 


قال الغزالي: وَهَذِهِ ء الأخام ليث ز 8 عَيْنِ ين اهن وَبَدَلِهِ الاب ِالجِنَايَةٍ ية عَلَّى 


)١(‏ في ب بإتلاف المنفعة جزماًء وليس رضا بالأحيال. 


كتاب الرهن/: حكم المرهون بعد القبض o1۳‏ 


المَرْهُونٍ إِذْ يَسْرِيٍ إِلَئْهِ حى الرهْنِ حَمَى لآ يَْقَذَ إْرَاءُ الرَْنِ أسْتقْلالاً وَل راء المُرتهن إِذْ 
لا يِن لَه وَل يَسْرِي إِلَى الكَسب وَالعُقْرٍ (ح) وَالرَيَادَاتِ العَينية (ح) كالَلبَن وَالوَلَد ل 
وَالصّوفٍِ وَالئْمَرَِ (ح)» ِن كان الوَلّدُ مُختناً حَالَةٌ الع وَالعَقْدٌ کان تابعاًء ون كان مُجتناً 
في إخدى الحَالتَين قَفِي تَبَعِئتِهِ خلافٌ. 

قال الرَّافِعِيُ : مقصود هذه البقية بيان ما يتعلّق به حق الوثيقة» وتثبت فيه أحكامها 
ولا شك في تعلقه بِعَيْنِ الرهن» والكلام وراءها في بدل الرهن وزوائد المرهون. 

الفصل الأول: في بدله» ومهما جنى على المرهون» وأخذ من الجاني الأزش 
انتقل حق الرهن إليه كما ينتقل المِلّك لقيامه مقام الأصلء ويجعل في يد مَنْ كان 
الأصل في يده مِنَ المُرْتّهن أو العَذل» وإلى أن يؤحد هل يقال بان مرهوق؟ 

قال قائلون: لا؛ لأنه دين والدّيون لا تكون مرهونةء فإذا تعيّن صار مرهوناًء 
والحالة المتخللة كتخمْر العَصِير وتخلّله بعده. وقال آخرون: هو مرهون كما كان؛ لأنه 
هال لاف اک » ومنعوا خروجه عن كوته مرهوناً بخروجه عن كونه عَنيآء وإنما 
المُسَلّم أنه لا يرهن الدّين ابتداء» '. والخَضم في بدل المرهون إنما هو الراهن؛ لأنه 
المالك كما لو جنى على العبد المستأجر أو المودع يكون الحْضم فيها المالك» فلو قعد 

عن الخُصٌّومة فقولان في أن المرتهن هل يخاصم؟ 

قال في «التهذيب» أصحهما عند الأصحاب» وبه قال القفال: أنه لا يخاصه”© 
قال : ورأيت بخط شيخي أن للمرتهن أنْ يدعي ويخاصم فيه» وكذلك المستأجر إذا 
دعى العَيْنْء وقال لمن في يده: إنها ملك فلان أجرها مني» وإنما لا يدعي المُسْتأجر 
القيمة؛ ؛ لأن حقه لا يتعلّق بهاء قال وهو القياس: وإذا خاصم الراهن فللمرتهن أن 
يحضر خصومته»› لتعلق حقه بما يأخذى ثم إن أقر به الجَانِي أو أقام الرّامن البيّنة أو 
حلف بعد كول المُدَّعي عليه ثبتت الجناية» وإِنْ نكل الراهن فهل يحلف المرتهن؟ 

فيه قولان» كما إذا نكل المُفْلس هل يحلف العْرَمَاء؟ 

وإذا ثبتت الجتاية ية فان كانت عمداً فلِلرّاهن أن يقبف ¢ ويبطل حى المرتهن» وإِنْ 
عَفَا عن القِصَاص مطلقاً ثبت المالء إن قلنا: مطلق العفو يوجب المال» لالم يجب 
وهو الأصحء هكذا قاله صاحب «التَّهذيب»» وإن عفا على أنْ لا مال. 


فإن قلنا: إن موجب العمد أحد الأمرين لم يصح عفوه عن المال. 


.57 /۳ قال النووي: الثاني أرجح وبالأول قطع المراوزة. ينظر الروضة‎ )١( 
."5٠ /” قال النووي: وقطع الإمام الغزالي بأنه يخاصم قلت لأنه غير مالك. ينظر الروضة‎ )9( 
٣۳ م/٤ العزيز شرح الوجيز ج‎ 


0۱٤‏ كتاب الرهن/ حكم المرهون بعد القبض 


وإن قلنا: إِنْ موجبه القَّوّدُء فإن قلنا: إن مطلق العَفُو لا يوجب المالء لم يجب 


وإن قلنا: يوجبه فوجهان: 

أحدهما: يجب لِحَقّ المرتهن. 

وأصحهما: المنع؛ لأن القتل لم يوجبه» وإنما يجب بعفوه المطلق أو بعفوه على 
المال» وذلك نوع اكْتِسَاب منه وليس عليه الاكْتِسَابِ للمرتهن» وإِنّ لم يقبض في الخال 
ولم يعف» ففي إِجْبَارِهِ على أحدهما طريقان: 

أحدهما: يجبر ليكون المرتهن على ثبت من أمره. 

والثّاني: إن قلنا: موجب العمد أحد الأمرين أجبره. 

وإن قلنا: موجبه القَرَدُ لم يجبر؛ لأنه يملك إسقاطه فتأخيره أولى بأن يملكه 
وإن كانت الجناية خطأ أو عفاء ووجب المال فعفا عن المال» لم يصح عفوه لحق 
المرتهن» وفيه قول أن العفو موقوف» ويؤخذ المال في الحال لحق المرتهن» فإن انفك 
الرّمْن رد إلى الجاني» ويان صحة العفو إلا بان بطلانهء ولو أراد الرّاهن أنْ يضالح عن 
الأزش الواجن على لسن آخ لم يك إلا بإذن المرتهن» فإذا أذن صح وكان المأخوذ 
مرهوناًء هكذا نقلوه . 

ولك أن تقول: قد مَرٌ أنه إذا أذن في البيع والدّين مؤجل فباع» يرتفع الرهن ولا 
يكون الئّمن رهناًء وأنه إذا أذن بشرط أنْ يكون الثمن رهناً ففي كونه رهناً قولان» 
وقياسه أن يكون المصالح عليه كذلك؛ لأن الصّلْح بيع بيع 

٠‏ ولو أَبْرأ المرتهن الجاني لم يصح؛ لأنه ليس بمالك» وهل يسقط حقه عن الوثيقة 
بهذا الإبْرَاء؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم» ويخلص المأخوذ للراهن كما لو صرح بِإِسْقَاط حق الوثيقة 

وأصحهما: لا. لأنه لم يصح إبراؤه» فلا يصح ما يتضمنه الإبراء» كما لو وهب 
المرهون من إنسان لم يصح› ولا يبطل الرهن. 

الفصل الثاني: في زوائد المرهون» وهي إما متصلة كُسِمَنِ العبد وكِبّرٍ الشجرة 
والتّمرة؛ فت فتتبع الأصل في الدّمْن أو منفصلة كالثمرة والولد واللّبن والبَئْض والصّوف» 


. الرّهن وبه قال أحمد» وعند أبي حنيفة يسري‎ ee 


)١(‏ قال النووي: ينبغي أن يقال: إن قلنا: إذا عفا على أن لا مال لا يصح . أجبر» وإِلاً قلا. ينظر 
الروضة "/ .75٠‏ 


ترجو ردن ان القن 2 


وقال مالك* الولد مرهون والثمرة غير مرهونة. 

لنا القياس على ولد الجارية الجانية» فإن الأرش لا يتعلق به بالاتفاق» وكما أن 
هذه الرَوّائد غير مرهونةء فكذلك مَهْرٌ الجَارية إذا وطئت بالشُبْهة بل أولى» لأنه غير 
حاصل من تفس المرهون» وعند أبي حنيفة هو مرهون أيضاًء ولا خلاف في أن كشب 
العبد ليس بمرهون» هذا في الزوائد الحادثة بعد الرهن. 

ولو رهن حاملاًء أو مست الحاجة إلى البيع وهي حامل بعد فيباع كذلك في 
الدين؛ ؛ لأنا إن قلنا: الحمل يعلم فكأنه صرح برهنهاء ولا فف زعنها والحمل تمن 
صفة» ولو ولدت قبل البيع فهل الولد رهن؟ 

فيه قولان مبنيان على أن الحمل هل يعلم؟ 

إن قلنا: لاء فهو كالحادث بعد العقد. 

وإن قلنا: نعم» فهو رهن يباع مع الأم كما لو رهن شيئين. 

وزاد الشيخ أبو محمد فقال: إن قلنا: نعم» فقي كونه مرهوناً قولان لضعف 
الرهن عن الاسْتَنْبَاعَ وقد سبق نُظَائِره» فإن قلنا: الولد لا يكون مرهوناًء فلو صرح في 
العقد وقال: رهنتها مع حملها. 

قال الإمام: فيه تردد للأصحاب» والظاهر أنه لا يكون مرهوناً أيضاًء إذ لو جاز 
ذلك لجاز إفراده بِالرّهْنَء ولو حبلت بعد الرّهْنَ وكانت حاملاً عند الحاجة إلى البيع . 

فإن قلنا: الحمل لا يعلم بيعت حاملاًء وهو كزيادة متصلة 

وإِنْ قلنا: يعلم لم يكن الولد مرهوناً وتعذر بيعها؛ لأن استثناء الحمل لا يمكن 
ولا سبيل إلى بيعها حاملاء ويوزع الثمن على الأم والحمل؛ لأن الحمل لا تعرف 
قيمته» فلو رهن نخلة فأطلعت فطريقان: 

أحدهما: أن بيعها مع الطلّع على قولين كما في الحمل. 

والثاني: القطع بأن الطلع غير مرهون؛ لأنه يمكن إفراده بالعقد فلا يجعل بيعاً» 
فإذا قلنا: إنه غير مرهون تباع النّخُلة» ويستثنى الطُلْع بخلاف الجارية الحامل» ولو 
كانت مطلعة وقت الرهن ففي دخول الطلع ما سبق في الباب الأول» فإن أدخلناه فجاء 


وقت البيع وهو طلع بعد بيع مع النخيل» ولو أبرت فطريقان: 
أحدهما: أن الحكم كما إذا ولدت الحامل. 


والثاني: القطع ببيعه مع النّخْل؛ لأنه معلوم مشاهد وقت الرهن 


AR!‏ كتاب الرهن/ أسياب انفكاك الرهن 

وقوله فى الكتاب: (والزيادات العينية) أراد به الزيادات الحَاذِنّة من العين» لا 
كالكسب والمهر. 

وقوله: (حالة البيع)”'' يقتضي اعتبار نفس العقد في مقارنة الولد وحدوثه بعدهء 
والأمر على ما يدل عليه ظاهرهء وكذك القول في سائر الزّوَائد . 

وحكى الإمام وجهاً آخر: أن الاعتبار بحالة القبض؛ لأن الرهن به يتم . 

فرع : أَرْشُ الجناية على المرهونة» وافتضاض البكر مرهونان؛ لأنهما بدل جزء 
من المرهون وليسا من الزوائد. 

فرع: : لو ضرب الجَارِية المرهونة ضارب» فألقت جنيئاً ميتاً» فعلى الضارب عشر 
قيمة الأم» ولا يكون مرهوناً؛ لأنه بدل الولد وإن دخلها نقص لم يجب بسببه شيء 
آخر ولكن قدر أَرْش التُقْضَان من العشر يكون رهناًء وإِنْ ألقته حيّاً ومات ففيما يجب 


على الجاني؟ قولان: 

أصحهما: قيمة الجنين حيّاً وأزش نقص الأم إن انتقصت» فعلى هذا القيمة 
للراهن والأزش مرهون. 

والثاني : أكثر الأمرين من أزش التفص أو قيمة الجنين» فعلى هذا إِنْ كان الأرش 
أكثر فالمأخوذ رهن كلهء وإِنْ كانت القيمة أكثر فقدر الأزش من المأخوذ رهنء والبهيمة 
المرهونة إذا ضربت فألقت جنيناً ميتاًء فلا شيء على الصارب سوى أزش التُقْصَان إن 
نقصت ويكون رهناً. 

قال الخزالي : الطَرَفٌ الثَالِتُ فِي فَكّ الرَحْن وَهُوَ حَاصِلٌ بالئقَاسُخ» وَقَوَاتِ عَيْنٍ 
المَرْهُونٍ بِآفَةِ سَمَاوِيَةء وَيَلْتَصِقُ به مَا إِذا جََى العَبْدُ وَبِيعَ في الدَّيْنِ فَإِنْهُ قات عير بَدَلِ 
وَكُمَا يُقَدمُ = حَق المَجنيْ عَلَيهِ َلَى حَقْ الاك يْقََمُ عَلَى حَقّ المُرْتَهنِ. 

[أسباب انفكاك الرهن] 

قال الرَّافِعِيُ : الرهن ينفك بأسباب: 

أحدها: الفسخ منهما أو من المرتهن وحدهء فإن الرهن جائز من جهته. 

والثاني: تلف المرهون بآفة سَمَاوِية» ولو جنى العبد المرهون لم يبطل الرّمْن 
بمجرد الجاية» ولكن ينظر أتتعلق الجناية بأجنبي أم بالسيد؟ 


. في ط حالة الرهن والبيع‎ )١( 


كتاب الرهن/ أسباب انفكاك الرهن o۱۷‏ 


القسم الأؤل: أن تتعلّق بأجنبي فيقدم حق المجني عليه؛ لأن حقه متعين في 
الرقبة» وحق المرتهن متعلق بذمة الراهن بالرقبة» وأيضاً فإن حق المجني عليه متقدم 
على حق المالك» فأولى أن يتقدم على حق المستوثق» ثم إِنْ أوجبت الجناية القصاص 
واقتصى المجني عليه بطل الرهنء وإِنْ أوجبت المال أو عفا على مال بَيْع العبد في 
الجئاية؛ وبطل الرهن أيضاًء حتى لو عاد إلى ملك الراهن» لم يكن رهناً إلا بعقد 
جديك . 


ولو کان الواجب دون قيمة العبد بيع منه يقدر الواجب وبقي الباقي رهن فإن 
تعذّر بيع البعض أو انتقص بالشقيص بيع الكُلْء وما فضل من الثمن عن الأزش يكون 
رهن ولو عفا المجني عليه عن المال أو فداه الرّاهن بقي العبد رهناً كما كان» وكذا لو 
فداه المرتهن» ثم في رجوعه على الرّاهن ما ذكرناه في رهن أرض الخراج» وعند أبي 
فة ضبان جداية المرهون على المرتهن يناه على أن المرهون مون عليه فان فداه 
المرتهن بقي رهناً ولا رجوع له بالفداء» وإِنْ فداه السيد أو بيع في الجناية سقط دين 
المرتهن» إن كان بقدر الفداء أو دونهء وهذا كله فيما إذا جنى العبد بغير إذن السيدء أما 
إذا أمره السيد بذلك» نظر إِنْ لم يكن مُميزاً أو كان أعجمياً يعتقد وجوب طاعة السيد 
في كل ما يأمره به» فالجاني هو السيد وعليه القِصَّاص أو الضّمَانَء وهل يتعلق المال 
برقبته؟ 

فيه وجهان يذكران في موضعهما والأظهر المنع. 

وإذا قلنا يتعلق فبيع في الجناية» فعلى السيد أن يرهن قيمته مكانه» وإذا جنى مثل 
هذا العبد. 

فقال السيد: أنا أمرته بذلك» لم يقبل قوله في حق المجني عليه بل يباع العبد 
فيهاء وعلى السّيد القيمة لإقراره» وإ كان العبد مميزاً يعرف أنه لا يطاع السيد فيه بالغاً 
كان أو غير بالغ» > فهو كما لو لم يأذن السّيد إلا أنه يأثم بما فعلء وإذا عرفت ما ذكرناه 
لم يخف عليك أن قوله (وبيع في الدين) أراد به دين الجتاية فإِنَّ الغرض فيما إذا نسبت 
الجناية إلى السّيد وإلا فلا يكون الفوات بغير بدل. 

قال الغزالي : : قان جَتَى عَلَى عَْدٍ السَيِدِ أو السَيْد تفه قله القِصَاصُ كما لِلأجتبي» 
ليس لَهُ الأزش وَالَيمُ إذ لا يتج شَيئا على عَبْدِ تَِْهء وَلَوْ جتى عَلَى حَبْدِ أببه وَانتقَلَ 
إِلَيهِ بِمَْتِهِ فَفِي أُسْتِحْقَاقِهِ القّكْ جلاف لاه في كم النوَامء وَإِنْ جَنَى عَلَى عَبْدٍ آخَرَ لَه 
مَرْهُونٍ مِنْ عَيرِ هَذَّا المُرْئَهِنٍ فَلَهُ ْله إن ات حَقُ امون فعا على مال علق حي 
مُرْتَهِنِ القَتِيلٍ بِالعَْدِء وَإِنْ عَفَا بِعَيْرٍ مَالٍِ فَهُوَ كَعَفْو المَحْجُورٍ عَلَيهء وَلَوْ أَؤْجَبَ أَرْشاً 


014 كتاب الرهن/ أسباب انفكاك الرهن 


َلِمْرْتَنٍ اليل أن يَطلْبَ بَِعَهُ في حَقَهِء وَإِنْ كان القَتِيلُ آيضاً مَرْهُوتاً عِنْدَهُ فَهُوَ قات 
مَخْضٌ في حَقَهِ إلا أن يَكُونَ القَتِيلُ مَرْهُوناً بين آخَرَ رَ يُخَالِفُ هَذًا الدَيْنَ كَلَهُ َيه وَجَعْلَ 
نَمَئِهِ رَهْناً بالدّيْن الآخَر. 

قال الرَافِعَيُ: القسم الثاني : أن تتعلق الجناية بالسيد وفيه مسائل+ 

إحداها: إذا جنى العبد المرهون على طرف سيده عمداً فله القِصّاص لِلرّجر 
والانتقام» وهو أحوج إلى ذلك من الأجانب» فإن اقتص بطل الرهنء وإِنْ عفا على مال 
أو كانت الجناية خطأء فعن ابن سُرَيْجٍ أنه ۽ يثبت المال» ويتوصل الرّاهن به إلى فك 
الرهن . والمذهب: أنه لا يثبت؛ لأد اليد لا نيت هه فلن عق فال ويبقى الرهن 
كما كان» ا ن شال فة علدا فللوازت التضاضن: فإن عفا على مال أو كانت 
الجناية خطأء ففي ثبوت المال قولان منقولان عن «الأم». 

أحدهما: يثبت؛ لأن الجناية هاهنا حصلت في ملك غير الوارث» فجاز أنْ يثبت 
له المال كما ثبت للأجنبي. 

وأصحهما: أنه لا رد يشبت أيضاً ؛ لأنه لو ثبت لثبت على مملوكه» والقولان عند ابن 
أبي هريرة والشيخ أبي افد مبنيان على أن الدّيّة تثبت للوارث ابتداء أم يتلقاها الوارث 

من القتيل؟ 

إن قلنا بالأول ثبت المال لاستفادته في جناية على الغير. 

وإنْ قلنا بالثاني لا يه يثبت؛ لأنه لم يثبت للقتيل حق يتلقى منه» وأبى الجمهور هذا 
البناء» وقالوا: قضية القولين أن لا يثبت شيء. 

أما إذا قلنا بالتلقي فظاهر. 

وأما إذا قلنا بالقول الآخر؛ فلأنه كما يمنع ابتداء إثبات المال للمالك في ماله 
دواماً وإنما يمتنع ابتداؤه للمالك ابتداء. 

الثانية: لو جنى على طرف من يرثه السيد كأبيه وابنه عمداًء فله القصاص وله 
العفو على مال» ولو جنى خطأ ثبت المال» فإن مات قبل الاستيفاء وورثه السيد 
فوجهان: 

أصحهما: عند الصيدلاني والإمام : أنه كما انتقل إليه سقط» ولا يجوز أن يثبت 
له على عبده اسْتِدامةٌ الدَّيْنَء كما لا يجوز له ابتداؤه. 

والثاني : وهو الْنِي أورده العراقيون أنه لا يسقطء. وله بيعه فيه كما كان للمورث» 
ويحتمل في الاسْتِدَامة ما لا يحتمل في الابتداءء وشبه الأصحاب الوجهين بالوجهين 
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فيما إذا ثبت له ذَيْن على عبد غيره» ثم ملكه يسقط أو يبقى حتى يتبعه به بعد العِنّق» 
واستبعد اوم هذا التشبيه وقال: كيف يكون الاستحقاق الطارىء على الملك بمثابة 
الملك الطارىء على الاستحقاق؟ ثم أجاب بأن الدَّيْن إذا ثبت لغيره» فنقله إليه بالارث 
إدامة لما كان» كما أن إبقاء الدَّيْن الذي كان له على عبد الغير بعد ما ملكه إدامة لما 
كان» فانتظم التشبيه من هذا الوجه» وإلى هذا المعنى أشار صاحب الكتاب بقؤله : (لأنه 
في حكم الدوام). 

ولو كانت الجناية على نفس مورثه» وكانت عمداً فللسيد الاقتصاص فإِنْ عفا 
على مال أو كانت خطأ بنى ذلك على أن الدية تثبت ا يتلقاها عن 
المورث؟ 

إن قلنا بالأول لم يثبت 

وإن قلنا بالثاني فعلى الوجهين فيما إذا جنى على طرفه ثم انتقل إليه بالإرث . 

الثالثة: لو قتل عبداً آخر للراهن نظر إِنْ لم يكن المقتول مرهوناء فهو كما لو 


جنى على السيدء والحكم في القن والمُدَبّر وأم الول سواء» وإِنْ كان مرهوناً أيضاً فله 
حالتان : 


إحداهما: أن يكون مرهوناً عند غير مرتهن القاتل» فإن قتل عمداً فللسيد 
القصاص ويبطل الرهنان جميعاً» وإنْ عفا على مال أو كان القتل خطأء وجب المال 
متعلقاً برقبة العبد لحق مرتهن القتيل» > فإن السيد لو أتلف المرهون لغرم حق المرتهن؛ 
فلأن يتعلق العُرْم بعبده كان أولى» وإِنْ عفا بغير مال. 

فإن قلنا: موجب العمد أَحَدُ الأمرين وجب المال» ولم يصح عفوه عنه إلا برضا 
الموتهن: 

وإ قلنا: موجبه القّود فإنْ قلنا: مطلق العفو لا يوجب المال لم يثبت شيء. 

وإِنْ قلنا: : يوجبه» فوجهان: قال في «التهذيب»: أصحهما: أنه لا يثبت أيضاً؛ 


لأن القتل غير موجب على هذا التقدير» تمتو الان او على هالا درم اكات 
للمرتهن» وإن عفا مطلقاً. 


وإ قلنا: لا يوجبه صح العفو وبطل رهن مرتهن القتيل» وبقي القاتل رهناً كما 
كان . 

والحكم في عفو المُفْلس المَحْجُور عليه كالحكم في عفو الرَاهِن» والراهن 
محجور عليه في المرهون كما أن المفلس محجور عليه في جميع أحوالهء ثم مهما 
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وجب المال نظر إِنْ كان الواجب أكثر من قيمة القاتل أو مثلهاء فوجهان: 
أحدهما: أنه ينقل القَاتِل إلى يد مرتهن القَّتِيل ولا يباع؛ لأنه لا فائدة فيه. 


وأظهرهماء وهو اختيار القاضي حسين: أنه يباع ويجعل الثمن في يده؛ لأن حقه 
في مالية العبد لا في العين» وأيضاً فقد رغب راغب بزيادة» فيتوثق مرتهن القاتل بتلك 
الزيادة وإن كان أكثر من قيمة القاتل» فعلى الوجه الأول ينقل من القاتل بقدر الواجب 
إلى مرتهن القتيل» وعلى الثاني يباع منه قدر الواجب ويبقى الباقي رهناً» فإِنْ تعذر بيع 
البعض أو نقص بالتّشْقِيص بيع الكل» وجعل الزائد على الواجب عند مرتهن القاتل. 

واعلم : أن الوجهين إنما يظهران فيما إذا طلب الراهن النقل» وطلب مرتهن القتيل 
البيع » ففي وجه يجاب هذاء وفي وجه يجاب ذلك» أما إذا طلب الراهن البيع ومرتهن 
القتيل النقل فالمجَابٍ الراهن؛ لأنه لا حق لصاحبه في عينه» ولو اتفق الراهن 
والمرتهنان على أحد الطريقين» فهو المسلوك لا محالة ولو اتفق الراهن ومرتهن القتيل 
على النقل . 

قال الإمام: ليس لمرتهن القاتل المنافسة فيه وطلب البيع» وقضية التوجيه الثاني 
لأظهر الوجهين أنَّ له ذلك . 

الحالة النّانية: أن يكون مرهوناً عند مرتهن القاتل أيضاً» فإِنْ كان العبدان مرهونين 
بِدَيْنٍ واحد بعد انتقصت الوثيقة ولا مستدرك» كما لو مات أحدهماء وإِنْ كانا مرهونين 
بدينين نظر في الدَيْتيْن أيختلفان حلولاً وتأجيلاً آم لا يختلفان؟ 

أما في القسم الأول فله أن يتوثق لدين القتيل بالقاتل؛ لأنه إِنْ كان الحال دين 
القاتل» فتحصل الوثيقة بالمؤجل» ويطالب الراهن بالحال في الحال؛ وإنْ كان الحال 
دين المقتول» ففائدته استيفاءه من ثمنه في الحال» وكذا الحكم لو كانا مؤجلين» وأحد 
الأجلين أطول. 

وأما القسم الثاني فينظر أبين الدينين اختلاف في القدر أم لا؟ 

إن لم يكن بينهما اختلاف في القدر كعشرة وعشرة فإِنْ كان العبدان مُختلفي 
القيمة» وكانت قيمة القتيل أكثر لم تنقل الوثيقة» وإِنْ كانت قيمة القاتل أكثر نقل منه قدر 
قيمة القتيل إلى دين القتيل» وبقي الباقي رهناً بما كان» وإِنْ كانا متساويين في القيمة بقي 
القاتل مرهوناً بما كان ولا فائدة ذ فى النقل» وإِنْ كان بين الدَّيْنين اختلاف كعشرة وخمسة 
نظر إن تساوي العبدان في القيمة» أو كان القتيل أكثرهما قيمة» فإِنْ كان المرهون بأكثر 
الدينين القتيل فله توثيقه بالقاتل» وإِنْ كان المرهون بأقلهما القتيل فلا فائدة في نقل 
الوثيقة» وإِنْ كان القتيل أقلهما قيمة» فإِنْ كان مرهوناً بأقل الدينين فلا فائدة في نقل 
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الوثيقة» وإنْ كان مرهوناً بأكثرهما نقل من القاتل قدر قيمة القتيل إلى الدّيْن الآخر 
وحيث قلنا بنقل التوثيق فيباع ويقام ثمنه مقام القتيل أو مقام عينه مقامه. فيه الوجهان 
السابقان. 

وقوله في الكتاب: (وله بيعه وجعل ثمنه رهناً بالدين الآخر) يوافق أظهر الوجهين 
منهما. 

وقوله: (بدين يخالف هذا الدين) قد يبحث عنه فيقال: ظاهره يقتضي تأثير 
اختلاف الدينين ف فى الجنس كالاختلاف في القدر. أو ذ فى الحلول والتأجيل» وكذلك 
يقتضي تأثير اختلافهما في الاشتقرار وعدم الاستقرار» كما إذا كان أحدهما عرض ما 
يتوقع رده بالعيب» أو صداقاً قبل الدخول» فهل الأمر كذلك أم لا؟ 

الجواب: أما الأول فإن صاحب الكتاب صرح في «الوسيط» بتأثير اختلاف 
الجنس» وهو متجه في المعنى» لكن الشَّافعي ‏ رضي الله عنه ‏ نص على خلاف» ويه 
قال الأصحاب على طبقاتهم» وأما الثاني فإِنْ كان القاتل مرهوناً بالدين المستقر فلا 
معنى لنقل الوثيقة» وإِنْ كان مرهوناً بالآخر ففي «الشامل» أن أبا إسحاق حكى فيه 
وجهين» والأكثرون لم يعتبروا سوى ما قدمناه من وجوه الاختلاف”' والله أعلم. 

فرع : لو تساوى الذَيْئان في الأوصاف» وحكمنا بأنّ الوثيقة لا تنقل قال المُرْتّهن 
إني لا آمنه وقد جنى فبيعوه وضعوا ثمنه مکانه» هل يجاب إليه؟ 

روى الإمام فيه وجهين: 


ف لو جلى عاق مانب المد ي اقل الق إليه مره ار عجن فهو عنما 
لو انتقل من المورث وقد مر. 


قال الغزالي: وَيَنْفَكُ الرَئ أنِضاً بِقَضَاءِ كَل الدنْنِء فَإِنْ قَضَى بَعْضَهُ بَقِي كُلْ 


المَرْهُونِ مَرْهُوناً ببَقِية الدَيْنْء وَكَذَلِكَ إا رَمَنَ عَبْدَيْنٍ وَسَلْم ال ار ا 
الدّئْنِ (ح)» وَكَذَا لو تَلَفَ أَحَدُهْمَاء إل ن يَتَعَدْدَ العَفْدُ وَالصَّفْقَةُ أو مُ: مُسْتَحِقُ الدّنْنٍ أو 


المُسْتَحَقُ عَلَبِهِ فيصل أَحَدْهُمَا عَنِ الآخحر ولا ينَظَرُ إلى تَعَدَْدِ د الوكيلٍ را وفي انر 
إلى تعد المُْكِ في المَرُونٍ المُسْتَعارٍ ِن شَخْصَينٍ لان مهما فص بقضَابهِ َك 
نَصِيب أَحَدِهِمَاء وَِذَا مَاتَ الرَّامِنُ فَقَضَى أَحَدُ بيه يضف الدّيْنٍ لم نفك (و) نَصِيبُهُ 


(1). قال النووي: المراد باختلاف الجنس» أن يكون أحدهما دنائيرء والآخر دراهم واستويا في المالية 
بحيث لو قوم أحدهما بالآخرء لم يزيد ولم ينقص . ينظر الروضة ۳/ 50" 2 745 
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وَلَو تَعَلُقَ دَيْنْ إإِفرَارٍ اورت بالّركةٍ فَقَضَى وَاحِدّ نَصِيبَهُ كفي اكاك الحصّة قَولانٍ. 

قال الرَافِعِنْ : الثالث: مِنْ أسباب انفكاك الرَّهْن براءة الذَّمّة عن الدّيْن بتمامه» إما 
بالقَضًاء أو الإبْرّاء أو الجوّالة أو الإقالة المُسْقِطة للثمن المرهون بهء أو المسلم فيه 
المرهون به ولو اعتاض عن الدَّيْن عيئاً ارتفع الرهن أيضاً لتحول الحق من الذمة إلى 
العَيْن» اع لوئلنت لين قبل اقلم بطل الان ويعود الّمْن كما عاد الدين قاله 
في «التتمة». ولا ينفك بالبراءة عن بعض الدين ب بعض الرهن» كما أن حق الحبس يبقى 
ما بقي شيء من الثمن؛ ولا يعتق شيء من المُكاتب ما بقي شيء من : المال» وهذا لأن 
الرهن ود عه لحب الین مويو ار ل كان 
المسلم مرهوناً بجميع يع الدين» خلاف لأبي حنيفة ‏ رحمه الله أنه لو سلمهما ثم تلف 
أحدهماء كان ا رهناً بجميع الدين فيقاس عليه» ولو رهن داراً فانهدمت بعد 
القبض » فالنقض والعَرّصّة مرهونان بجميع الدين» وإنما الغرض انفكاك الرّهن في بعض 
المرهون دون بعض بأحد أمور: 

أحدها: ا ل ل اك نكن ونصفه 
الآخر في صفقة أخرى . 

وقوله في الكتاب: (وإِنْ تعدّد العقد والصّفقة) لفظان مترادفان» وقد يؤكد 

والّاني : أن يتعدّد المستحق لِلدَّيْن كما إذا رهن رجل من رجلين بدينهما عبداً 
بينهما صفقة واحدة» ثم برئت ذمته عن دين أحدهما بأداء أو إبراءء ينفك من الرهن 
بقسط دينه» E‏ لا ينفك شيء نی يؤدي دينهما جميعاء ولا 
الحاء بالواو» لأن عن صاحب «التقريب» رواية وجه غريب : أنه إذا اتحد جهة الدينين 
كما لو أتلف عليهما مالا أو ابتاع منهما لم ينفك شيء بالبراءة عن دين أحدهماء وإنما 
ينفك إذا اختلفت الجهتان . 

والغالث : أنْ يتعدد مَنْ عليه الدين كما لو رهن رجلان من رجل بدينه عليهماء 
فإذا أدى أحدهما نصيبه» أو برأه المستحق انفك نصيبه . 

وعن أبي حنيفة فيما رواه الصيدلاني وغيره أنه لا ينفك حتى يبرئا عن حقه 
جميعاً» وجوز هذا الرهن وإِنْ لم يجوز رهن المشاع. 

والرابع : لو وگل رجلان رجلاً ليرهن عبدهما من زيد بدينه عليهماء فرهن ثم 
قضى أحد الموكلين ما عليه» فعن بعض الأصحاب تخريجه على قولين سنذكرهما على 
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الأثر إن شاء الله تعالى والصحيح الجَرْم بأنه ينفك نصيبه» ولا نظر إلى اتخاد الوكيل 
وتعدده. 

قال الإمام: لأن مدار الباب على اتحاد الدين وتعدده» ومهما تعدد المستحق أو 
المستحق عليه» فقد تعدد الدين» ويخالف ما نحن فيه البيع والشراء» حيث ذكرنا خلافاً 
في أنَّ الاعتبار في تعدد الصفقةء واتحادها بالمتبابعين أو الوكيل؛ لأن الرهن ليس عقد 
ضمان حتى ينظر فيه إلى المباشر. 


الخامس : إذا استعار عبداً من مالكيه لرهنه فرهنه ثم أدى الدّين» وقصد به الشيوع 


من غير تَخْصِيص بحصّة لم ينفك من الرهن شيء» ون صد دا عن نصيب أحدهما 
بعينه لينفك نصيبه فقولان: 


أحدهما: لا ينفك كما لو استعاره من واحد. 


والمّاني: ينفك كما لو رهن رجلان من رجل» ڈ ثم أدى أحدهما نصيبه» والمعنى 
فيه أن الظر إلى تغدة لباك ر النظر عن العاقد» LE‏ 
أن هذا أظهر القولين”'"2»: ولو كان لشخصين عبدان متماثلا القيمة فاستعارهما للرهن» 
فرهنهما ثم قضى نصف الدين ليخرج أحدهما عن الرهن فطريقان: 


قيل: يخرج لانضمام تعدد المحل إلى تعدد المالك . 

والأصح: طرد القولين. 

وإذا قلنا: بالانفكاك فلو كان الرّهْن مشروطاً في بيع» فهل للمرتهن الخيار إذا كان 
جاهلاً بأنه لمالكين؟ فيه رأيان نسبهما الأكثرون إلى ابن سريج» وحكاهما أبو بكر 
الفارسي قولين: 

أصحهما: أن له الخيار؛ لأن مقتضى الرهن المطلق أن لا ينفك شيء منه إلا بعد 


أداء جميع الدين ولم يحصل ذلك» ونقل المُحَامليْ وغيره في أصل المسألة قولاً ثالثاً 
وهو: أن المرتهن إِنْ كان عالماً بأن العبد لمالكين» فللراهن فك نضيبه بأداء نصف 


الدين» وإنْ کان جاهلاً لم يكن للراهن فكّه إلا بأداء الكل. 
قال الإمام: ولا نعرف لهذا وجهاً. فإن عدم الانفكاك. لاتحاد الدين والعاقدين» 
وهذا لا يختلف بالعلم والجهل» وإنما أثر الجهل الخيار على ما بيناه. 


(۱) قال النووي: صرح صاحب الحاوي وغيره بأن الانفكاك أظهر . ينظر الروضة .٤۷ /٣‏ 


o‏ كتاب الرهن/ أسباب انفكاك الرهن 


ولو استعار من رجلين ورهن من رجلين» كان نصيب كل واحد من المالكين 
مرهوناً من الرجلين» فلو أراد فك نصيب أحدهما بقضاء نصف دين كل واحد منهما 
فعلى القولين» ولو أراد فك نصف العبد بقضاء دَيْن أحدهماء فله ذلك بلا خلاف. 

ولو استعار اثنان من واحد ورهنا من واحدء ثم قضى أحدهما ما عليه انفك . 
الصف لتعدد العاقدء هذا هو المنقول. 

وقد يخطر بالبال أنه إذا تعدد المالك وانّحد العاقد ينظر إلى تعدد المالك على 
رأي» فلم لا ينظر إلى اتحاده إذا اتحد المالك. وتعدد العاقد؟ ويجوز أن يجاب عنه بأنا 
إنما نلاحظ جانبه بما ينفعه لا بِمَا يَضُره. 


فرع: قال في «النّهذيب»: لو استعار ليرهن من واحد» فرهن من اثنين أو بالعكس 
لا يجوز. أما في الصّورة الأولى فلأنه لم يؤذن. 

وأما بالعكس؛ فلأنه إذا رهن من اثنين ينفك بعض الرهن بأداء دَيْن أحدهماء وإذا 
رهن من واحد لا ينفك شيء إلا بأداء الجميع» ونقل صاحب «التتمة» وغيره في الطرفين 
الجوازء والأول أصَحٌ. 

والسادس: لو رهن عبداً بمائة ثم مات عن اثنين» فقضى أحدهما حِصّته من 
الدين» هل ينفك نصيبه من الرهن؟ عن صاحب «التقريب» أنه على قولين : 

أحدهما: ينفك كما لو رهن في الابتداء اثنان. 

وأصحهما؛ وبه قطع قاطعون: أنه لا ينفك» لأن الرهن في الابتداء صدر من 
واحدء وأنه إنما أثبت وثيقة قضيتها حبس كل المرهون إلى أداء كل الدين» فوجب 
إدامتهاء ولو مات مَنْ عليه الدين وتعلّق الدّين بتركته» فقضى بعض الورثة نصيبه مِنّ 
الدين. قال الإمام: لا يبعد أن يخرج انفكاك نصيبه من الرهن على قولين بناء على أن 
أحد الورثة لو أقر بالدين وأنكر الباقون هل يلزم المقر أداء جميع الدين من حصته من 
التركة؟ 

وعلى هذا البناء فالأصح الانفكاك؛ لأن الجديد أنه لا يلزم أداء جميع الدين مما 
في يده من التركة» وأيضاً فإنَّ تعلّق الدين بالتركة إذا مات الراهن إمّا أن يكون كتعلق 
الرهن أو كتعلّق الأزش بالجاني. 

إن كان الأول فهو كما لو تعدّد الراهن. وإِنْ كان الثاني فهو كما لو جنى العبد 
المشترك» فأدى أحد الشّريكين نصيبه ينقطع التعلّق عنه. : 

واعلم: أن الحكم بانفكاك نصيبه إنما يظهرء إذا كان ابتداء التعلّق مع ابتداء تعلق 
الملاكء ولو كان الموت مسبوقاً بالمرض» فيكون التعلّق سابقاً على ملك الورثة» فإن 


كتاب الرهن/ أسباب انفكاك الرهن o0‏ 


للدين أثرا بين في الحجر على المريض» فيشبه أن يكون القول في انفكاك نصيبه كما مر 
في الصورة السابقة“. 

وقوله في الكتاب: (بإقرار الورثة) قيد ذكره هاهنا وفي «الوسيط» وصورة المسألة 
غنية عنه» فال التعلق لا يختلف بين أنْ يكون ثبوت الدين بالبينة أو بالإقرَارء ولم 
يتعرض صاحب «النهاية» لهذا القيد. 

قال الغزالي: وَمَهْمًا نفك نَصِيبُ أَحَدِجِمًا فلَهُ أن يَسْتَقْسِمَ المُرْنَهِنَ بَعْدَ إِذْنِ 
الشَّرِيكِ الرّامِنٍ بتاءَ عَلَى الأَصَحْ في أن حُهُمَ القِسْمَةٍ في مفل هَذًا الحم الإقْرَارُ لآ حك 
ابيع . 

قال الرَّافِعِيُ : | إذا كان المرهون لمالكين وانفك الرهن في نصيب أحدهما بأداء أو 
إبراء» وأراد الذي انفكٌ نصيبه القسمةء نظر إِنْ كان المرهون مما ينقسم بالأجزاء 
كالمكيلات والموزونات. 


قال الشّافعي - رضي الله عنه : كان للذي انفك نصيبه» E‏ 
شريكه؛ وإ كان مِمًا: لا ينقسم بالأجزاء كالَيّاب والعبيد. 


قال أصحابنا العراقيون: لا يجاب إليه. ' 


ومثاله: أن يرهنا عبدين مشتركين مُتَسَاوبي القيمة» وانفكٌ الرهن عن نصف كل 
عبد فأراد من انفكٌ نصيبه أن ينفرد بعبد» وينحصر الرهن في عبد فإِنْ كان المرهون 
أرضاً مختلفة الأجزاء كالدّار وطلب من انفك نصيبه القسمة» قالوا: على الشريك أن 
يساعد» وفي المرتهن وجهان: 

أظهرهما: أن له أن يمتنع لما في القسمة من التَُشْقِيص وقلة الرّغبات» وهذا ما 
ضمنه العراقيون طرقهم» وزاد آخرون منهم أصحاب القَمًال فقالوا: تجويز القسمة حيث 
جوزناه مبني على أل القسمة إفراز حق» فأما إذا جعلناها بيعاً فهي بيع المرهون بغيره» 
وهو ممتنع ثم إذا جَوزنا القسمة فسبيل الطالب أن يراجع الشريك» فإن ساعده فذاكء 


(1) قال النووي: : قول الإمام الرافعي: الحكم بالانفكاك, إنما يظهر إذا كان ابتداء التعليق. . . إلى 
آخره . وهذا خلاف مقتضى إطلاق الإمام» والغزاليء والظاهر أن المسألة على إطلاقهاء وليست 
هذه الصورة من الأولى في شيء. لأن الأولى: في انفكاك نصيب الابن من العين التي رهنها 
الميت . والثانية : في فك نصيبه من تعلق التركة» وليس للرهن في الثانية وجود» ففي قول: ينفك 
تعلق الدّين بنصيبه» فينفذ تصرفه فيه . وفي قول: لا ينفك التعلق» فلا ينفذ تصرفه في نصيبه إذا 
منعنا تصرف الوارث في التركة قبل قضاء الدّين. ينظر روضة الطالبين 58/7" ٠‏ 


o‏ كتاب الرهن/ أسباب انفكاك الرهن 


وإلا رفع الأمر إلى القاضي ليقسم. ونقل الصَْدَلاَبِيّ وجهاً: أنه لا حاجة إلى إذن 
الشريك في المتماثلات؛ لأن قسمتها قسمة إجبارء والمذهب الأول . 
فلو قاسم المرتهن وهو مأذون من جهة المالك أو الحاكم عند امتناع المالك جازء 

وإلا فلاء وإذا منعناها فلو رضي المرتهن» فالمفهوم من كلام المعظم صحتها . 

وقال الإمام: لا يصح وإن رضي؛ لأن رضاه إنما يؤثر في فك الرهن, أما في بيع 
الرهن بما ليس برهن ليصير رهناً فلاء وهذا إشكال قوي" . 

وقوله في الكتاب : «له أن يستقسم المرتهن بعد إذن الشريك الآخر»» يوافق 
اللفظة التي نقلناها عن الشافعي ‏ رضي الله عنه ‏ والقسمة في الحقيقة إنما تجري مع 
الشريك» لأنه المالك». لكن لما كان المرهون في يد المرتهن» وكان فصل الأمر معه 
أطون :سين القرل يانه قاسمه بإذن المالك 1 7 

وقوله: (بناء على الأصح) سيأتي في موضعه في أن حكم القسمة في مثل هذا 
حكم الإفرازء يعني بقوله في مثل هذا المكيلات والموزونات ونحوهماء وفيه النص 
الذي نقلناه وقد بين ذلك في «الوسيط»». وكان في خاطره إلا أنه أغفل ذكرهء ثم القول 
بأن الأصح فيها قول الإفراز غير مساعد عليه على ما سيأتي في موضعه إن شاء الله 
تعالى» ثم أطبقوا على تجويز القسمة هاهنا وجعلوا تأثير قولنا: إنها بيع في افتقارها إلى 
إذن المرتهن» والله أعلم . 

ولو أراد الراهنان القسمة قبل انفكاك شىء من المرهون» فعلى التفصيل الَّذِي 
قاد ولو ومن واخ من ائينه ر قفي صب احتهماء ثم آراة القسعة لجار ما ي 
فيه الرهن» ففي اشتراط رضى الذي بقي رهنه ما ذكرناهء والله أعلم . 

قال الغزالي : وَلَوْ قال لِلْمُرنَهِنِ بع الْمَْمُونَ لِي وَاسْنَوِفٍ الكْمَنَ لي َم أسْتَوفِهِ 
لَك كَفِي أَسْتِيفَائِهِ فيه رَد مِنْ حَيثٌ أَنحَادُ القابض والمُفبض» وَإِنْ قَالَ: بِغْهُ لي 
وَأَسْعَوفٍ القْمَنَ لِتفْسِكَ فَسَدَ أْتِبفَاؤه وَكَانَ مَضْمُوناً في يَدء لأنّهُ ياء فَاسِدٌ فأشْبّه 
الصجيح فِي الضّمَانِء وَلَوْ قَالَ: بغ لفك بطل الإدْن إذ كيف يَبيعٌ مِلْكَ غَيرِِ لِنَفْسِه. 
وَلَوْ قَالَ: بغ مُطلقاً فَالاصَحُ صِحَبهُ وَتَنزِيلُهُ عَلَى البَبع لِلرَاهن . 

قال الرَّافِعِيُ : وجه انتظام هذه المسائل في هذا الموضع أن الدين تارة يقضي من 
غير المرهون» وأثره الانفكاك على ما قررناه» وتارة يقضي منه بأن يباع فيه» وقد مرّ 


)١(‏ قال النووي: ليس بقوي لمن تأمله» ولا يسلم الحكم الذي ادّعاه فالمعتمد ما قاله الأصحاب. 
ينظر الروضة .۳٤۹/۳‏ 


كتاب الرهن/ أسباب انفكاك الرهن oV‏ 


بیان أنه متى يباع ومن يبيعه» وأنه لو أذن الراهن للمرتهن في بيعه ماذا حكمه؟ ونتكلم 
الآن في صيغة إذنه بیان صور. 

أحدها: لو قال للمرتهن: بع المرهون لي واستوف الثمن» ثم استوفه لنفسك 
صح منه البيع› والاستيفاء للراهن ثم لا يحصل الاستيفاء لنفسه بمجرد إدامة اليد 
والإمساك؛ لأن قوله: (ثم استوف لنفسك) مشعر بإحداث فعل فيهء فلا بد إذاً من إذن 
جديد لوكيل جديد على ما هو بيان القبض في المقدرات» ولو كانت الصَيْغة: ثم أمسكه 
لنفسك فلا بد من إحداث فعل أيضاًء أم يكفي مجرد الإمساك؟ 

حكى الإمام فيه وجهينء» وقال: أولهما أظهرهما ثم إذا استوفاه لنفسه ففيه 
وجهانء ذكرناهما في نظائر المسألة في البيع لاتحاد القابض والمقبض» فان صححناه 
برئت ذمة اراهن عن الدين» والمستوفى من ضمانه» وإِن ب أفسدناه وهو الأصح لم يبرا 


ولكن يدخل المستوفى في ضمانه أيضاًء لأن القَبْضٌ القَاسِدَ كالصحيح في اقتضاء 
الضمَّان. 


الثانية : : لو قال بعه واستوف الثمن لنفسك صح البيع ولم يصح استيفاء الثمن؛ 
ال ا هاهنا كما قبضه يصير 

الثالثة : لو قال : بعه لنفسك فقولان: 

أصحهما: أن الإذن باطل» ولا يتمكن من البيع؛ لأنه لا يتصور أن يبيع الإنسان 
مال غيره لنفسه. 

والثاني : حكاه صاحب «التقريب»: : أنه يصح اكتفاء بقوله: : بع و وإلغاء لقوله: 
لنفسك» وأيضاً فإنّ السابق إلى الفهم منه الأمر بالبيع لغرضهء وهو ان وفاء 
الدين. 

الرابعة: لو أطلق وقال: بعه» ولم يقل: لي ولا لنفسك فوجهان: 

أصحهما: صحة الإذن بالبيع ووقوعه للراهنء كما لو قال لأجنبي: بعه. 

والقّاني : المنع» وعللوه بمعنيين 

أحدهما: أنَّ البيع مستحق للمرتهن بعد حلول الحق والكلام مفروض فيه» وإذا 
كان كذلك نقيد الإذن به» وصار كأنه قال: بعه لنفسك. 

والثاني : : أنه متهم في ترك النُظر استعجالا للوصول إلى الدين» وعلى التعليلين لو 
كان الدين مؤجلا فقال: : بعه صح الإذن لعدم الاستحقاق والتهمة» فإن قال مع ذلك: 
واستوف حقك مِنْ ثمنه جاءت التهمة»› ولو قدر له الثمن لم يصح على التعليل الأول» 


o۸‏ كتاب الرهن/ النزاع بين المتعاقدين 


ويصح على الثاني وكذا لو كان الراهن حاضراً عند البيع . 

قال الإمام : ومن قال بالمنع أول قوله في «المختصر؛ ولو شرط للمرتهن إذا حل 
الحق أن يبيعه» لم يجز أن يبيع لنفسه. إلا بان يفير رب الدين: وال مهاه إلا أن 
يحضره الراهن فيبيعه» وهذا ما وعدت أن أذكره من تأويله» والله أعلم . 


البَات الر ابع : : في الرَاع ب َيْنَ المَتَعَاقِدَيْنِ 
قال الغزالي : وَهُوَ فِي أَرْبَعَةٍ َة أمُور: الأول في العَقْدٍ وَمَهْمَا آَخْتَلمَا فيه فَالقَولُ ول 
الراهِنِ إذ الأضْلْ عَدَمٌ الرّهنِء كَل أدَعَى المُرتَهِن أن النُخِيلَ الي في الأزض مَرْهُوَةٌ مَعَ 
الأزض فَلِلرَاجِنٍ أن يُنْكرَ رهم أز وَجُودَما وَيَحْلِفَ إن لَمْ ُكَذّبة الجس فِي إِنْكَارٍ 
الوّجُودٍء فَإِنْ كَذَْبَهُ وَآَسْتَمَرٌ عَلَى إِنْكَارٍ الجس جعِلَ ناكلا عَنِ اليَمِينٍ وَرَدْ عَلَى المُرْتَهِنٍ إلا 
أن يَعْدِلَ إلى تفي الرّهْن فَيَخْلِف عَلَيه. 


قال الرَافِعِيُ : التنازع في باب الرهن يفرض في أمور: 

أحدها: أصل العقدء فإذا قال رب الدين: رهنتني كذاء وأنكر المالك أو رهنتني 
عبدك بكذا فقال: بل ثوبي» فالقول قول الراهن مع يمينه؛ لأن الأصل عدم الرهنء 
وكذا لو اختلفا في قدر المرهون بهء فقال الراهن: رهنته بألف» وقال المرتهن: بل 
بألفين» قال أبو حنيفة وأحمدء وعن مالك: أن القول قول من قيمة المرهون أقرب إلى 
ما يقوله. ولو اختلفا في قدر المرهون. فكذلك القول قول الراهن» ومن صوره أن 
يرهن أرضاً فيها أشجارء ثم قال الراهن: رهنت الأرض دون ما فيهاء وقال المرتهن: 
بل بما فيهاء وكذا لو قال: هذه الأشجار مرهونة مني كالأرضء وأنكر الراهن» ولو 
قال: رهتتها مع الأرض يوم رهن الأرض» وقال الراهن: إن هذه الأشجار أو بعضها لم 
تكن يوم رهن الأرض» وإنما أحدثتها بعدهاء نظر إن كانت الأشجار بحيث لا يتصور 
وجودها يوم الرهن فالمرتهن كاذب» والقول قول الراهن بلا يمين» وإن كانت بحيث لا 
يتصور حدوثها بعده» فالراهن كاذب» ثم إِنْ سلم في معارضتها أنه رهن الأرض بما 
فيها كانت الأشجار مرهونة كما يقول المرتهن» ولا حاجة إلى التحليف فيهاء وإ زعم 
رهن الأرض وحدهاء أو رهن ما سوى الأشجار المختلف فيهاء أو اقتصر على نفي 
الوجودء فلا يلزم من كذبه في إنكار الوجود. كونها مرهونة فيطالب بجواب دعوى 
الراهن؛ إن استمر على إنكار الوجودء واقتصر عليه جعل نَاكِلاً وردت اليمين على 
المرتهن» وإِنْ رجع إلى الاعتراف بالوجودء وأنكر رهنها قبل إنكاره» وعرض عليه 
اليمين لجواز كونه صادقاً في نفي الرهنء وإِنْ كذبه في نفي الوجودء ولو كانت 
الأشجار بحيث تتحمل الوجود» يوم رهن الأرض والحدوث بعده» فالقول قول الراهن 
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لما مرء فإذا حلف فهي كالشّجَرة الحادثة بعد الرهن في القلْع؛ وسائر الأحكام وقد 
اها مِنْ قبل» وهذا كله تفريع على الاكْتِمّاء منه بإنكار الوجود وهو الصحيح؛ لأن في 
إنكار الوجود يوم الرّهْن إنكار ما يدعيه المرتهن» وهو رهنها مع الأرض» وفيه وجه 
سيأتي في نظائر المسألة في الدّعاوي إن شاء الله تعالى أنه لا بد من إنكار الرهن 
صريحاً. واعلم أن الحكم بتصديق الرّاهن في هذه الصورة مفروض» فيما إذا كان 
اختلافهما في رهن تبرع . 

فأما إذا اختلفا في رَهْن مشروط في بيع» فالجواب أنهما يتحالفان كما في سائر 
كيفيات البيع ٠‏ إذا وقع فيه الاختلاف. وأما لفظ الكتاب فقوله: «فللراهن أن ينكر رهنها 
أو وجودها؟» معناه أنه يقع منه بكل واحد من الإنكارين» ويعتد به جواباًء ولك أن 
تُعَلّم قوله: «أو وجودها» بالواو للوجه الذي حكيناه. 

وقوله قبله: (فلو ادعى المرتهن أن النّخل التي في الأرض مرهونة مع الأرض) 
أي رهنها يوم رهن الأرض وإلا فلو اقتصر على دعوى رهنها لم يكن إنكار وجودها يوم 
رهن الأرض يكتفي به في الجواب» إذ لا يلزم أن تكون موجودة يومئذ أنْ لا تكون 
مرهونة. وقوله: (فإن كذبه واستمر على إنكار الحس) أي اقتصر على كلامه الأول» 
بعد ما طالبناه بجواب دعوى الرّهن» على ما أوضحته. 

قال الغزالي: وَلَوِ أَدَعَى عَلَى رَجُلَينِ رَهْنَ عَبْجِمَا عِنْدَهُ فَلأَحَدِهِمَا أَنْ يَشْهَدَ عَلَى 
الآخَرٍ إِذا أَنفَرَدَ كيه وَلّو أدْعَى رَجُلانِ عَلَى وَاحِدٍ قَصَدَّقْ أَحَدُهُمَا فَهَلْ لَه أن يَشْهَدَ 
لِلمْكَذْبٍ؟ فبه وَجْهَانٍ َنِانِ على أن قل يُقارة فيا سَلَمَ له َو لَمْ يَشهَدِ. 

قال الرَّافِعِيٌ : إحدى صورتي الفصل: أن يدعي رجل على رجلين أنهما رهنا منه 
عبدهما الفلاني بمائة وأقبضاهء فإِنْ أنكر المدّعى عليهما الرهنء أو الرهن والدّين 
جميعاً فالقول قولهما مع اليمين» فإِنْ صدق أحدهما دون الآخرء فنصيب المصدق 
رهن بخمسين» والقول في نصيب المکذب» قوله مع يمينه. 

فلو شهد المصدق للمدعي على شريكه المكذب» قبلت شهادته؛ لأنها شهادة 
على الغير» ليس فيها دَفْع ضرر ولا جَلْب نفعء فإذا شهد معه آخر أو حلف المدعي 
معهء ثبت الرهن في الكل ولو زعم كل واحد منهما أنه ما رهن نصيبه» وأنَّ شريكه 
رهن» وشهد عليه فوجهان» ويقال قولان: 

أحدهماء وبه قال الشيخ أبو حامد: أنه لا تقبل شهادة واحد منهما؛ لأنَّ المدعى 
يزعم أن كل واحد منهما كاذب ظالم بالجحودء وطعن المشهود له في الشاهد يمنع 
قبول شهادته له. 
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والثاني : تقبل» وبه قال الأكثرون؛ لأنهما ربما نسيا وإنْ تعمدا فالكذبة الواحدة لا 
توجب الفسق» > ولهذا لو تخاصم رجلان في شيء» ثم شهدا في حادثة تقبل شهادتهماء 
وإِنْ كان أحدهما كاذباً في ذلك التخاص © فعلى هذا إذا حلف مع كل واحد منهماء 
أو أقام شاهداً آخر ثبت ثبت رهن الكل» وعن أبي الحسن بن القَطان الْذِي شهد أوَّلاً تقبل 
شهادته دون للك عهد آخراً؛ لأنه انتهض خصماً منتقماًء والله أعلم . 

الثانية اأعى رجلان على واحد أنك رهنتنا عبدك هذا بمائة واقبضناه» فإِنْ صدقهما 
أو كذبهما لم يخف الحكم» وإ صدق أحدهما دون الآخرء فنصف العبد مرهون عند 
المصدق ويحلف الآخرء وهل تقبل شهادة المصدق على المكذب للمكذب؟ أطلق 
مطلقون أنها لا تقبل» وقال القاضي ابن كَحٌ: تقبل» وحكى الإمام وصاحب الكتاب فيه 
وجهين؟ بناء على أل الشريكين إذا ادّعيا حقاً أو ملكاً بأبتياع أو غيره» فصدق المدعى 
عليه أحدهما دون الآخرء يستبد المصدق بالنصف المسلم إليه أو يشاركه الآخر فيه 
وفيه وجهان: 

وإ قلنا: إنه يستبد المصدق بالنصف» قبلت شهادته للشريك» وإلا فلا؛ لأنه 
يدفع بشهادته زحمة الشريك عن نفسه. والكلام في الأصل المبني عليه يذكر في 
الصلّْحء إِنْ شاء الله تعالى» والذي ينبغي أن يفتي به فيما نحن فيه القبول إِنْ كان الحال 
لا يقتضي الشركة» والمنع إن اقتضت الشركة؛ لأنه دافع وذكر في «التهذيب»: أنه إِنْ لم 
ينكر إلا الراهن قبلت شهادته للشريك» وإِنْ أنكر الدين والرهن» فحينئذٍ يفرق بين أن 
يدعي الإرث أو غيره» ولك أن تقول كما أن الاستحقاق في الدين يثبت بالإزث تارة» 
وبغيره أخرى فكذلك استحقاق الرهن» ليحن اکل و[ ر إلا ارين : 

فرع : منصوص عليه في رواية الربيع» ادّعى زيد Es‏ رهنا 
عبدهما المشترك بينهما بمائة» فصدق أحد المدعيين ثبت ما ادّعاه وكان له على كل 
واحد منهما ريع المائة» ونصف نصيب كل واحد منهما مرهوناً به» وإِنْ صدق أحد 
الاثنين زيداًء والآخر عمراً ثبت الرهن في نصف العبد لكل واحد من المدّعيين في ربعه 
بربع المائة؛ لأن كل واحد منهما يدعي على الاثنين نصف العبد» ولم يصدقه إلا 
أحدهماء ثم لو شهد أحد الاثنين على الآخر قبلت شهادته» ولو شهد أحد المدعيين 


)١(‏ فإن قيل ما ذكر أن الكذبة الواحدة غير مفسقة محله عند عدم انضمام غيرها إليها كجحد حق 
واجب وهذا بتقدير تعمده يكون جاحداً لحق واجب عليه فينفسخ ذلك؟ أجيب بأن شرط كون 
الجحد مفسقاً أن يفوت المالية على الغير وهنا لم يفوت إلا حق الوثيقة» فإن قيل محل ذلك إذ 
كَمْ يصرح المدعي بظلمهما بالإنكار بلا تأويل وإلا فلا يقبل شهادتهما لأن ظهر منه ما يقتضي 
تفسيقهما أجيب بمنع أنه بذلك ظهر منه هذا إذ ليس كل ظالم خال عند تأويل مفسقاً بدليل الغيبة. 
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للآخرء فعلى ما ذكرناه في الصورة الثانية» والمسألة ظاهرة من جهة المعنى» لكن في 
فهمها وتصورها تعقيد. 

حكى الَّيْدَلآنِي أن ابن سُرَيْجَ قال: ما انتهيت إليها إلا احتجت إلى الفكرة في 

فرع : منصوص عليه في «المختصر»: ادعى رجلان على واحد» فقال كل واحد 
منهما: رهنتني عبدك هذا وأقبضتنيه نظر إن كذبهما جميعاً» فالقول قوله ويحلف لكل 
واحد منهما يمينا و كلب اعيهما رصيق الاخراتقان الرون e‏ وهل 
للمكذب تحليفه؟ فيه قولان: 

أصحهما: لا قاله في «التهذيب» وهما مبنيان على أنه لو أقرٌ رٌ بمال لزيد. ثم أقر 
به لعمرو» هل يغرم قيمته لعمرو؟ فيه قولان: وكذا لو قال: رهنت هذا من زيد 
وأقبضته» ثم قال : لا بل رهنته من عمرو وأقبضته» هل يغرم قيمته للثاني ليكون رهناً 
عنده؟ 

إن قلنا: يغرم» فله تحليفه» فربما يقر ويأخذ القيمة. 

وإ قلنا: لا يغرم يبنى على أنَّ النكول ورد اليمين بمثابة الإقرار أو البينة . 

إن قلنا بالأول لم يحلف؛ لأن غايته أن ينكل فيحلف» وذلك مما لا يفيده شيئاًء 
كما لو أقر. 

وإن قلنا بالثاني حلفه» فإن نكل فحلف اليمين المردودة ففيما يستفيد به وجهان: 

أحدهما : يقضي له بالرهن› وينتزع من الأول وفاء بجعله كالبينة. 

وأصحهما: : أنه يأخذ القيمة من المالك لتكون رهناً عنده ولا ينتزع المرهون من 
الأول؛ لأنا وإنْ جعلناه كالبينة» فإنما ل ذلك بالإضافة إلى المتداعيين» ولا نجعله 
حجة على غيرهماء وإ صدقهما جميعاًء نظر إن لم يدعيا السبقء أو ادّعاه كل واحد 
منهماء وقال المدعى عليه : لا أعرف 00 وصدقاه فوجهان: 


أحدهما: : أنه يقسم الرّهْن بينهماء > كما لو تنازعا ملكاً في يد ثالث» واعترف 
صاحب اليد لهما بالملك. 

وأصحهما: أنه يحكم ببطلان العقد» كما إذا وليّان من شخصين» ولم يعرف 
السابق منهماء وإن عى كل واحد منهما السَّبْقء وأنَّ الراهن عالم بصدقه. وأنه بقي 
علمه بالسبق» فالقول قوله مع يمينه» فإن نكل ردت اليمين إليهماء فإن حلف أحدهما 
دون الآخر قضى له. وان حلفا أو نكلا تعذر معرفة السابق وعاد الوجهان» وإِنْ صدق 
أحدهما في السّبْقَء وكذب الآخر قضى للمصدق» وهل يحلفه المكذب؟ 
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فيه القولان السابقان» وحيث قلنا: يقضي للمصدق» فذلك إذا لم يكن العبد في 
يد المكذب» فإِنْ كان فقولان: 


أحدهما: وهو اختيار المزني أخيراً أن يده ترجّح على تصديق الراهن الآخرء 
وتقتضي له بالراهن . 


وأصحهما: أن المصدق مقدم؛ لأن اليد لا دلالة لها على الرهنء ألا ترى أنه لا 
تجوز الشهادة بها على الرهن» ولو كان العبد في أيديهما معاً؟ 
فالمصدق مقدم في النصف الذي هو في يده» وفي النصف الأخير قولان» 


والاعتبار في جميع ما ذكرناه بسبق القبض لا بسبق العقد» حتى لو صدق هذا سبق 
العقد» وهذا سبق القبض» فالمقدم الثاني" . 


فرع ثالث: دفع متاعاً إلى رجل» وأرسله إلى غيره ليستقرض منه للدافع» ويرهن 
المتاع به ففعل» ثم اختلفا فقال المرسل إليه: استقرض مائة» ورهن المتاع بها بإذنك» 
وقال المرسل: لم آذن له إلا في خمسين› نظر إن صدق الرسول المرسل فالمرسل إليه 
مدع عليهما على المرسل بالإذن» وعلى الرسول بالأخذ» فالقول قولهما في نفي ما 
يدعيه» وإ صدق المرسل إليه» فالقول في نفي الزيادة قول المرسل» ولا يرجع 
المرسل إليه على الرسول بالزيادة» إن صدقه في الدفع إلى المرسل؛ لأنه مظلوم بقولهء 
وإِنْ لم يصدقه رجع عليه هكذا ذكروه» وفيه إشكال؛ لأن الرسول وكيل المرسل» 
وقبضه يحصل الملك للموكل حتى يغرم له إِنْ تعدى فيه» ويسلمه إليه إن كان باقياء 
وإذا كان كذلك فرجوع المرسل إليه إِنْ كان بناء على توجه العهدة على الوكيل فليرجع»› 
وإِنْ صدقه في دفع المال إلى المرسل كما يطلب البائع الوكيل بالشراء بالشمن» وإِنْ 
صدقه في تسلم المبيع إلى الموكلء وإ كان الرجوع للمقرض أن يرجع في عين 
القرض» ما دام باقياً. فهذا ليس بتعريض ورجوع مطلق» وإنما يسترد عين المدفوع»› 
فيحتاج إلى إثبات كونه في يده» ولا يكفي فيه عدم التَضْديق بالدفع إلى المرسل» وإِنْ 
كان غير ذلك فلم يرجع إذا لم يصدقه. ولم يوجد منه تعد عليه ولا على حقه. والله 


أعلم . 


) قال النووي: ولو قال المدعى عليه: رهنته عند أحدكما ونسيت حلف على نفي العلم» فإن نكل 
ردت عليهما فإن حلفا أو نكلا انفسخ العقد على المذهب الذي قطع به الجماهير في الطرق ونقله 
الإمام وغيره عن الأصحاب. وخرج وجه: أنه لا ينفسخ بل يفسخه الحاكم وبهذا الوجه قطع 
صاحب «الوسيط» وهو شاذ ضعيف» وإذا حلف الراهن على نفي العلم تحالفا على الصحيح كما 
لو نكل وفي وجه: انتهت الخصومة. ينظر الروضة .٠۲ /۳١‏ 
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قال الغزالي: الأمْرُ النَانِي في الأنض وَالقَوْلُ فِيه أنْضاً قَوْلُ الرَامِنِء وَكَذًا إن 
وَجَدْنَاهُ ِي يَدِ المُرْتهِنِ ذا قال الرَّاهِنُ : ٤‏ عُصَبْتُهُ (و)ء وَلَوْ قَالَ: أَخَذْنَهُ وَدِيعَةً أو عَارِيَةٌ أو 

هة أخرَّى مَعَ الإ فَوَجْهَانِ أنه اقرف پقض مالو يه ِن الان وَأَرَادٌ صَرْفَهُ 
عَنْهُ نه فلو أَقِيمَتِ اة عَلَى إِفرَاره بقْض الرهن فَقَالَ: كنت غَلِطْتٌ تَعْو يلآ عَلَى کتاب 
الوكيلٍ اذفان على رش البَالةٍ ( قل أن حلت المزقون على تروء وَإِنْ قَالَ: 
تَعَمْدتُ الكَذِبَ قلا يْسْمَعُ (و) وَلاَ يُمَكُنْ مِنَ التّحْلِيفٍ. 

قال الرَّافِعِيُ : الأمر النّاني مما يعرض فيه النَّنَازِع في القبض» وفيه مسألتان: 

إحداهما: إذا تنازعا في قبض المرهونء نظر إن كان في يد الراهن وقت النزاع» 
فالقول قوله مع يمينه كما في أصل الرهنء وإ كان في يد المرتهن» وقال: أقبضنيه عن 
الرهن وأنكر 58 نظر إِنْ قال: غصبتنيه فالقول قوله أيضاً؛ لأن الأصل عدم لزوم 
الرهن وعدم إذنه في القبض» وإن ادعى قبضه عن جهة أخرى مأذون فيها سوى الرّمْنء 
فإن قال: أؤدّغتكه أو أَعَرْت أو اكْتَرَيْت أو اكتريته من فلان بإكراه منك فوجهان: 

أحدهما: أن القول قول المرتهن؛ لأنهما اتفقا على قبض مأذون فيهء وأراد 
الراهن أن يصرفه إلى جهة أخرى». والظاهر خلافه لتقدم العقد المحوج إلى القبض . 

وأصحهماء > وهو المنصوص: أن القول قول الراهن؛ لأن الأصل عدم اللزوم» 
وعدم إذنه في القبض عن الرهن». وفي «النهاية» حكاية وجه بعيد فيما إذا قال: غصبتنيه 
أيضاًء أن n‏ 11 شقان كنا e‏ 
الملكء ويجري مثل هذا التفصيل» فيما إذا اختلف البائع والمشتري في القبض» حيث 
كان للبائع حق الحبسء إلا أنّ الأظهر هاهنا الحكم بحصول القبض إذا كان ابيع عند 
انر وادّعى البائع أنه أعاره أو أودعه لتقوى اليد بالملك» وهذا يتفرع على أل حق 
الحبس لا يبطل بِالإِيْدَاع والإعارة عند المشتري» وفيه وجهان» ولو سلم الراهن أنه أذن 
له في قبضه عن جهة الرهن» ولكن قال: رجعت قبل أن قبضته» وقال المرتهن: لم 
ترجع فالقول قوله؛ لأن الأصل عدم الرجوعء ولو قال الراهن: لم تقبضه بعد» وقال 
المرتهن: قبضتهء فقد نقل فيه اختلاف نص عن «الأم؟» واتفق الأصحاب على تنزيلهما 
على حالين. إن كان المرهون في يد الراهن فالقول قوله» وإ كان في يد المرتهن 
فالقول قوله؛ لأن اليد قرينة دالة على صدقه. ١‏ 

الثانية: إقرار الراهن بإقباض المرهون مقبول ملزم لكن بشرط الإمكان حتى لو 
قال: رهنته اليوم داري بِهّمَّدانء وأقبضتها إياه وهما بقزوين فهو لأخ» ولو قامت الحجة 
على إِقْرَاره في محل الإمكانء فقال: لم يكن إقراري على حقيقته» فحلفوه أنه قبض» 
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نظر إِنْ ذكر لإقراره تأويلاً» كما إذا قال: كنت أقبضته بالقول» وظننتٌ أنه يكفي قبضاًء 
أو ألقى إلى كتاب على لسان وكيلي أنه أقبض» ثم خرج مزوراً أو قال: أشهدت على 
رسم القبّالّة قبل تحقيق القبض فله تحليفه» وإِنْ لم يذكر تأويلاً فوجهان: 

عن أبى إسحاق أنه لا يمكن من التّحليف» ولا يلتفت إلى قوله الثاني لمناقضته 
الأول. ١‏ 

وقال ابن حَيْرَانَ وغيره: يمكن منه وهو ظاهر النّص: لأنا نعلم أن الوثائق في 
الغالب يشهد عليها قبل تحقيق ما فيهاء فأي حاجة إلى تلفظه بذلك» وهذا أصح عند 
العراقيين والأول أصح عند المَرَاوِرَةء وهذا إذا قامت الحُسَّة على إقرارهء أما إذا أقر في 
مجلس القضاء بعد توجه الدّغوى عليه» فعن الشيخ أبي محمد عن القّفال: أنه لا يمكن 
من التُخليفء وإِنْ ذكر لإقراره تأويلاً؛ لأنه لا يكاد يقر عند القاضي» إلا عن تحقيق» 
وقال غيره: لا فرق لشمول الإنكارء ولو شهد الشهود على نفس الإقباض» فليس له 
النُخليف بحال» وكذا لو شهدوا على إقرارهء فقال: ما أقررت؛ لأنه تكذيب للشهود. 

ولو كان الرهن مشروطاً في البيع» فقال المشتري: وأقبضت» ثم تلف الرهن» 
فلا خيار لك في البيع» وأقام على إِقْرَاره بالقبض حجة فأراد المرتهن تحليفه» فهو كما 
ذكرنا في إقرار الرّاهن وطلبه يمين المُرْتهن» وقس على هذا ما إذا قامت البَيّنة على 
إقراره لزيد بألف» فقال: إنما أقررت وأشهدت ليقرضني» ثم إنه لم يقرضني فحلفوه 
وسائر النظائر. 

وقوله في الكتاب: (فله أن يحلف المرتهن على نفيه)» قد أعلم بالواو؛ لأنه روى 
في «الوسيط» إذا كذب نفسه في إقراره ثلاثة أوجه: المنع المطلق» وتمكينه من التحليف 
مطلقاًء والفرق بين أن يذكر سبباً وتأويلاء وبين أنْ يقول كذبت عمداً ولا يعتذرء لكن 
المنع المطلق كَل مَنْ رواه. 

وقوله: (على نفيه) أي على نفي ما يدعيه من التُأويل» وليس ذلك على معنى أنه 
يتعين محلفاً عليه» بل له تحليفه على القبض كما مرء وينبغي أنْ يكون التٌخليف على 
نفي ما يدعيه من التأويل فيما إذا نازعه المرتهن في تأويله ونفاه» أما إذا لم يتعرض له» 
واقتصر على قوله: قبضت» فيقنع منه بالحلف عليه . 

وقوله: (فلا يسمعء ولا يمكن من التحليف) يجوز إعلامه بالواو؛ لأنه أراد ما إذا 
قال: كذبت عمداً ولم يعتذر بشيء» وقد بان الخلاف فيه. 


قال الخزالي : الأمْرُ الكَالِتُ في الجئايةء فَإِذًا أَمْتَرَفَ الجَانِي وَصَدَّقَهُ الرَاهِنْ دُونَ 
المُرْئَهِن َد الأزش وَفَارَ به وَإِنْ صَدَّقَهُ المُرْتَهِنْ أحَدَ الأزش وَكَانَ رَهْناً عِنْدَهُ إلى قَضَاءِ 
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الدّيْنء إذَا قَضَى مِنْ مَوْضِع آخَرَ فَهْوَمَالَ ضَابَعٌ لآ يَدَعِيهِ أَحَدّء وَإِنْ جَتَى العَبْدُ وَأعْتَرَفَ 
به المُرتَهِنْ فَالقَوْلُ فول الرّاهِنء ولو قَالَ الرَاهِن: أَعْتَفتُهُ أؤ عْصَبَئْهُ قَنْلَ أن رَهَنْتُ أو كان 


يض ي 
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عن الغرم بنكولهء و و على اا ل فهل المدر له الضلف با ل عقة 
بكولٍ غيره؟ فيه قؤلانء وَإِنْ قلنا: يُقبَل إِقْرَارُهُ هَل لِلمُرْتَهِنِ تخليفة؟ فيه وَجْهَانِ فَإِنْ 
حَلْفْاُ َكل وَحَلَفَ المُرْتَهنْ اليمِين المَرحُودَة َة حَلِفِهِ تقرِيرُ العبْدِ في يده أو أن يُفَرْم 
الرّاهِنُ لَه قَؤْلآنء وَلَوْ كَانَ المُقِرٌ په الاسْتِيلاكُ فَيَزِيدُ أَنّ المُسْتَولَدَةَ تَحْلِفٌ إذًا َكل الدَاهِنُ 
إن حُرية الود والب تقك لا محَالَة. 

قال الرَافِعِيُ: الثالث: مما يتنازعان فيه الجناية» إما على المرهون أو به. 

أما القسم الأول: فإذا جنى على العبد المرهون» فجاء إنسان» وأقر بأنه الجاني» 
فإن صدقه المتراهنان أو كذباه لم يخفف الحكمء وإنْ صدقه الراهن وحده أخذ الأرش 
وفاز به» وليس للمرتهن التوثق به» وإِنْ صدقه المرتهن وحده أخذ الأزش وكان 
مرهوناء فإن اتفق قضاء الدين من غيرهء أو أبرأ المرتهن فوجهان: 

أصحهما: أنه يرد الأزش إلى المقر. 

والمّاني : يجعل فى بيت المال؛ لأنه مال ضائع لا يدّعيه أحدء إذ المرتهن 
انقطعت علقته» والراهن ينكر استحقاقه» والمقر معترف بأن أداءه كان واجباً عليهء 
للصورة أخوات تذكر في مواضعها إِنْ شَاء الله تعالى. 

والقسم الثاني: الجناية من المرهون, والنزاع في جئايته إما أن يقع بعد لزوم 
الرّهْن أو قبله. 

الحالة الأولى: أن يتنازعا في جنايته بعد لزوم الرهنء فإذا أقر المرتهن بأنه جنى 
وساعده العبد أو لم يساعده لم يقبل قوله على الراهن» بل القول قول الراهن مع يمينه؛ 
لأن الملك له وضرر الجتاية يعود إليه» وإذا بيع في دين المرتهن لم يلزمه تسليم الثمن 
إليه بإقراره السابق» واحتجوا له بأن العبد إِنْ لم يكن جانياً فلا حىٌّ فيه لغير المرتهن» 
وإ كان جانباً فلا يصح بيعه للمرتهن لتعلق حق المجني عليه ب وإذا لم يصح بيعه 
كان الثمن باقيأ على ملك المشتري» ولو أقر الراهن بجنايته وأنكر المرتهن فالقول قوله؛ 
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لأن الأصل عدم الجئاية ويقاء الرهن» وإذا بيع في الدّيْن فلا شيء للمقر له على 
الراهن؛ لأن الراهن لا يغرم جناية المرهون. ولم يتلف بالرَهْنِ شيعاً لمر لَهُ؛ لكون 
الوّمْنِ سَابقاً على الجِنَايَةِ» ولیس كما لو أقرٌ ر بجناية أمّ الوَلدِء حيث يغرم للمُّقِرٌ لَهُ وإن 
سبق الاستيلادُ الجنَايّة ؛ لأن السَيِّدَ يغرم جِنَايَة E‏ الوّلَدِء وذكر القَاضِي ابْنُ كج وجهاً 
آخر: أنه يقبل إقرار الرّاهِنَء ويباع العَبْدُ في الجناية» ويغرم الرَاهِنُ للمرتهن. 


الحالة الثانية : أن يتنازّعا فِي جَتَايتِهِ قبل لزوم الرهن» وفيها مسألتان: 


إحدَاهُما: أقر الدَاهِنُ بأنه كان قد أتلف مالاً» أو جنى على نفس جناية توجب 
المَالَّء فينظر إن لم يعين المَجنيُ عَلَْه أو عينه ولكنه لم يصدقه ولم يدّع ذلك فالرهن 
مُسْتَمُرٌ بحاله» وإن عينه وادّعاه المَجنِيُ عَلَيْهِه نظر إن صدقه المُرْنَِنِ بيع فِي الجِنَايَة» 
وللمرتهن الحَيارُ إِنْ كَانَ ذَلِكَ الرهن مشروطاً فِي بَيّع» وإن كذبه فأصّح القولين ‏ وبه 
قال أو ج واناه المزني -: أنه لآ قبل قَوْلّه صيانّة لِحَقُ المُرْتَهِن . 


والثّاني: يقبل؟ لأنه مالك فيما أقر به» فلا تنقدح تهمة في إقراره» وقال من نصر 
الأول: بل فيه تهمة ومواطأة للمقر له» والتدرج إلى ذَفْع الرَّهْنْء والقولان كالقولين فيما 
لو أقر العبد بسرقة مَالٍ ونفذناه في القّطع. هل ننفذه في المَالِ؟ لأنه بهذا الإقْرَارٍ يَضْرٌ 


ويجري القَّوْلآن فيما لو قال: كنت غصبته أو اشتريته شراء فَاسِداً أو بعته قبل أن 
رهنتهء أو وهبته وأقبضته» وفيما لو قال: كنت أعتقته» قال الشيخ أبو خامد: ولا حاجة 
في هذه الصورة إلى تصديق العَبْدِ دعواه» بخلاف سائر الصورء وفي الإقرار بالعتق قول 
تَالِتٌّ: أنه إن كان موسراً نفذء وإلا فلاء تنزيلاً للاقرار بالإعتاق منزلة الإِعْتَاقِ» ونقل 
إمام الحَرَمَيْن هذا القول الفارق في الصّور كُلْهَا وجعلها على نَلانَةٍ أقوال» وتابعه 
المصنف . 


التفريع : إن قلنا: لا يُقْبَلُ إفرار الرَاهن فالقول في بقاء الرّهْنِ قول المرتّهن مَعَ 
يمينه» ويحلف على نَفْي العِلْم بالجتاية» وإذا حلف واستمر الرهن فهل يَغْرَم الرّاجِن 
للمجني عَلَيْهِ فيه قولان. قال الأئمة: أصحهما: أنه يغرم» وهو اختيار المُرّنِي» كما لو 
له ؛؟ لأنه حال بينه وبين حَقّه . 

الثاني: لا يغرم؛ لأنه أقر في رَقَبَةٍ العَبْدِ بما لم يقبل إفراره» فكأنه لم يُقِرء 
والقولان كالقولين فيما إذا أَقّر بلدا لَِيِهِ ثم أقر بها لعمروء هل يغرم لِعَمْرو؟ ويُعَبّر 
عنهما بقولي الغرم لِلْحَيْنُولة؛ لأنه بالإقرار الأول حال بين من اعترف باستحقاقه نَانِياً 
وبين حقه. 
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فإن قلا : : يغرم» طولب في الخال إن كان موسراً وإن كان معسراً فإذا أيسر› وفيما 
يغرم المَجَنيُ عَلَيْه؟ طريقان. 
وثانيهما: أنه يغرم الأزش اغا ما بلع وقال الأكرُونَ ومنهم أبو الحَسّن: يغرم الأقل 
بلآ خلآفء. كما أن أمّ الولد لا تفدى إلا بالأقل إذا جَنَت؛ لامتناع البيع» بخلاف العبد 
القِنّ. وإن قلنا: لا يغرم الرّاهنء فإن بِيعَ في الدَّيْنَ فلا شيء عليه» لكن لو ملكه يوماً 
فعليه تسليمه في الجتّاية» وكذا لو انفك الرهن عنه فهذا إذا حَلّف المرتهن» فإن نكل 
فعلى من تُرَدْ اليمين؟ فيه قولان» ويقال: وجهان: 

أحدهما: على الرَاهِن؛ لأنه المَالِكَ لِلْعَبِْيِ والخصومة تجري بينه وبين المرتهن. 


وأصحهما: على المجني عَلَيْهِ؛ لأن الحق فيما أَقَرَ لَه والراهن لا يدعي لِنَفْسِهِ 
شَيْئاًء وهذا الخلآف عن الشَّيْخ أي مُحَمْدٍ ب مبني على أنه لو حلف المرتهن هل يغرم 
الرّاهِنُ عليه؟ إن قلنا: نعم» يرد على المجنى عليه؛ لأن الرّاهِنَ لا يستفيد بِاليَمِينٍ 
المَرْدُودَةٍ شَيْئاً والمجنى عليه يستفيد بها إِنْبَاتَ دَعْوَاهُ وسواء قلنا : ترد اليمين على 
الرّاهِن أو المجنى عَلَيْهء فإذا حلف المردود عليه بيع العَبدٌ في الجِنَايّةٍ ولا خيار 
للمُرْتَهِن في فسخ | 9 إن كان الرهن مشروطاً في بَنِع ؛ لأن إقرارٌ الرّاهِنِ إذا لم يقبل لا 
يفوت عليه شيئاً» وإنما يلزم الفوات من الكولِ» ثم إن كان الأرش يستغرق قيمة العبد 
بيع كلهء وإلا بيع منه بقدر الأزش» وهل يكون الباقي رَهْناً؟ فيه وجهان: 


أصحهما: لا؛ لأن الِيَمِينَ المردودة كالبينة» أو كإقرار المرتهن بأنه كان جَانِياً في 
الابتداءء فلا يصح الرَّهْنُ في شَيْء منه وإذا رددنا على الرّاهِن فكل فهل يرد الآن على 
المجنى عليه؟ فيه قولان ويقال: وجهان: 

أحدهما: نعم؛ لأن الحَقّ له» فلا ينبغي أن يبطل بنكول غيره. 

وأشبههما: لا؛ لأن اليَمِينَ لآ رَد مرةً بَعْدَ مَرْةٍ فعلى هذا نكول الراهن كَحَلِفٍ 
المرتهن في تقر ير الرّهْنء وهل يغرم الرّاهِن لِلْمقر لَهُ؟ فيه القولانء وإن رددنا على 
المَجْنِي عليه فنكل قال المي بو مَك وغيره: تسقط دعواه وتنتهى الخصومة. وطرد 
العراقيون في الرّدْ منه على الرّاهِنِ الخلاف المذكور في عكسهء وإذا لم برد لم یغرم له 
الرّاهن قولاً واحداًء ويحال بالحيلولة على نكوله. هذا تمام التفريع على أحد القَوْلَيْنِ 

في أضل المسألةء وهو أن الراهن لا يقبل إقراره. 

أما إذا قلنا: إنه يقبل إقراره فهل يُحْلِف أم يقبل قوله من غير يَمِين؟ فيه قولان أو 

وجهان: 
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أحدهما: آنه لا يحلف وهو اختيار القاضي بي الطيّب؛ لأن اليمين للرّْجْر 
والتخويف ليرجع عن قوله إِنْ كان كاذب وهاهنا لا سبيل له إلى الرّجوع . 

وأصحهما عند الشيخ أي حَامِدٍ ومن نحا نحوه: أنه يحلف لِحَق المُرْنّهن» وعلى 
هذا فَيَحْلِفُ على البّْت؛ لأنه يحلف على الإنْبّات» وسواء قلنا: لا يحلف أو قلنا 
يحلف» فيباع العَبْدٌ في الجِتايَة» الك طعا بار وللمرتهن الخْيّارٌُ في فسخ 
3 الي شرط فيه هذا الرَّمْنء فإن تَكَلَ حلف المُرْتَهِن؛ لأنا إنما حلفنا الرّاِن لِحَقَّهء 
فالددٌ يكون عليه» وما فائدة حلفه؟ فيه قولان حكاهما الصَيْدَلأَنِنُ وغيره : 

أصحهما: أن فائدَتّهُ تقريرٌ الرّمْنِ فِي العَبْدِ على ما هو قياس الخُصُومَاتِ. 

والثاني : أن فائدته أن يغرم الرّاهِن قيمته؛ ليكون رَهْناً مکانه» وَيْبَاعٌ العَبْدٌ في 
الجِنَايَةِ بإقرار الراهنء فإن قلنا بالأول فهل يَغْرَمُ الرَاهِنُ للمقر له؛ لأنه بنكوله حال بيه 
بين حف فيه ما سبق هن القزلين» ران قن الثاني هل الزن الجا في فخ التي 
الذي شرط فيه هذا الرّهُن؟ فيه وجهانء ينظر في أَحَدِهِمًا إلى خصول الوثيقة قَةٍ والثاني 
إلى أن غير المَشْرُوطٍ لم يسلم وهو الأصحء وإن تكل المُرْتَهِنُ بِيعَ العَبْدُ في الجناية» 
ولا خيار له في البَيع» ولا غرم على الرّاهِن. 

وإذا عرفت تفريع القولين فيما لو أقر بالجناية كَقِسُ به تفريعهما فيما لو أَقَرْ بابي 
أو العَضْب ونحوهما قبل الرّهُن. 1 

ولو أقر بالعتق وقلنا: إنه لا يقبل إقراره فالمنصوص : أنه يجعل ذلك كإِنْشَاء 
الإِعْمَاقٍ حتى تَعُودَ فيه الأقوال؛ لأن من ملك إِنْضَاء مر قبل إقراره فيه» ونقل الإمام 
رحمه الله تعالى في تُفُوؤِهِ وَجْهَيْنِء وإن حكمنا بنفوذ الإنشاء؛ لأنه ممنوع من الإنشاء 
تبرعاً وإن نفذناه إذا فَعَلء وهذا كما أن إقرار السّفِيه بالطّلآق مقبولٌ كإنشائه» ولو أقر 
بإِنْلآفٍ مَالٍِ ففي قبوله وجهان؛ لأنه ممنوع من الإثلآفٍ داعا ففي مسألة الإقرار 
بالخيّار كَلامَانٍ: 

أحدهما: جميع ما ذَكَْئَاهُ في المسألة مَبْنِئْ على أن رهن الجَانِي لآ يَجُوزء أما إذا 
جوزناه فعن بعض الأصحاب : أنه يقبل إقراره لآ مَحَالةء حتى يغرم لِلمْجِنِي عليه 
ويستمر الرّهُْنء وقال آخرون: يطرد فيه القَؤلان. 

ووجه عَدَم القبول: أنه يحصل بلزوم الرَهْن؛ لأن المجني عليه يُبِيع المَرْهُون لو 
عَجَرَ عن أخذ العَرَامَةَ من الرَّاهِنِ. 

والثاني: أنه لو أقر بجناية تُوجبٌ القِصّاصٌ لم يقبل إِقْرَارُهُ على العَبْدِء ولو قال: 
ثم غفى على مَالٍ كما لو أقر بما يوجب المال. 
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المسألة الثانية: رَهْنُ الجَارِية الموطوءة جَائِرُء ولا يمنع من التَّصَرُفٍِ لاحتمال 
الحمل» » فإذا رَهَنَ جارية فأتت بولد» ينظر إن كان الانفصال لدون سِنّة أَشَهُرٍ من يوم 
الوَطءِ أو لأكثر من أْيَع سنين فالرهن بِحَالِهِء والولد مَمْلُوكُ له غَيْر لَحِقٍ به وإن کان 
ية أشهر فأكثر إلى أَْبَع سنين فقال الراهن : هذا الولد مِنْيء وكنت وطتتها قبل لزوم 
الَّمْنْء نظر: إن صدقه الْمُرْتّهِنَء أو قامت عليه په بَيْئة» فَهِيَ آم وَلَدِ له والرَهْنٌ بَاطِلٌ 
وللمرتهن فَسْح البيع الذي شرط فيه رَمْنهاء ال وا ففِي قَبُولٍ 
ِقْرَارِهِ لثبوت الاستيلاد قَوْلآَنَء كما لو أقر بالعِيّْقِ ونظائره» والتفريع كما مَرّء وعلى كل 
حال فالولد حر ثابت السب عند الإمكان» ولو لم يُصَادِف وَلَّداً في الحَالٍ وزعم الراهن 
أنها ولدت منه قَبْلَ الرهن ففيه هذا النفْصِيل والخلآف. 

وقوله في الكتاب: (وكل واحد من المرتهن أو المقر له مهما نكل فقد أَبُطل حق 
نفسه عن الغرم بنكوله هذا في حق المقر له) مُمْرّعُ على قول التغريم من قولي: الغرم 
بالحيلولة . 

أما المرتهن فليس له غرم تفريعاً على قولنا: إنه لأ قبل إِفرار لان حتى يفرض 
بطلانه بنکوله» نعم على قولنا: يقبل إقرار الراهن ي: ينهي التفريع إلى أن يخرم له اراهن 
القِيمَة على رَأي كما سبق» وذلك هو الذي يبطل بنكوله» فإذا كان الأحسن أن يذكر هذا 
بعد التفريع على القولين جميعاً لا في آخر التفريع على الأَوّلٍ. 


وقوله: (فهل للمرتهن تحليفه وجهان)ء ذكرنا أن بعضهم رواهما قولين» وأن 
قوله: (قولان) في المسألة بعدها يرويهما بعضهم وجهين» والأولى أن يرويهما جميعاً 
قولين أو وَجْهَيْنِء أو يروى في الأولى قولين وفي الئّانية وجهين» فأما تفريع القولين 
على الوَّجَهَيْنِ فمما يستبعد. وقوله: (مريداً أن المستولدة تحلف) أي: إذا فرعنا على أن 
المجني عليه يحلف في مسألة الجتَايّة: فهاهنا يحلف المستولدة فإنها تَقَع في رتبت 
وفي العتق يحلف العبد . 


فرع: + لو افر مجناية تقض أزشها ع :قيمة اليد ومبلغ الدين» فالقول في مقدار 


الأزش عَلَى الخِلآفٍ السَّابِقِء ولا يقبل فِيمًا زَّادَ عَلّى ذَلِكَ؛ لظهور التهمة» وقيل: يطرد 
الخلاف فيه . 


فرع آخر: لو باع عبداًء ثم أقر بأنه كان قد عٌصبه أو بّاعهء أو بأنه اشتراه شراءً 
فاسداً لم يلفت إلى قوله؛ لأنه إقرارٌ في مِلْكِ المّيْره والإقرار فى ملك الغير مردود 


)١(‏ قال النووي: لو قرأ بأنه استولدها بعد لزوم الرهن فإن لم ينفد استيلاده لم يقبل إقراره وإلاً ففيه 
الوجهان السابقان في إقراره بالعتق أصحهما: يقبل. ينظر الروضة 08/7". 
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ظاهر» ويخالف إقرار الراهن فإنه في ملكه. وعن بعض الأضْحَاب : إجراء الخلاف 
فيه و الأؤل: وحينئذ کون 2 ۆل المشتريء فد ل فال على الي 
قد باعه أو اة ا ففيه الخلاف المذكوز في الرَهُن لبقاء المهلك. 

ولو كاتبه ثم َر a SNE‏ فإن القاضي ابْنَ كج أجرى الخلاف 
فيه وقال الشّيِحْ ألو خا وَغَيْرْهُ: لا يقبل بِحَالٍ؛ لأن المكاتب بمنزلة من زال الملك 
عله والله أعلم. 

قال الخزالي : لأر الرَابعُ فِمَا يفك الرَّ فل أن المُرْتَهِنُ في البَبع فم أدَعَى 
الرْجُو ع قَبْلَ البَيع فَالقَول قَوْلَهُ (و) لأ الأضل أن لا يع ولا رجُوعَ َيَعَارَضَانٍ وينقى أن 
الآضلّ أَسْتِمْرَارُ العَقْدِء وَلَوْ قَالَ الرَاِنُ مَا سَلْمْعهُ مِنَ المَالٍ كَانَ عَنْ جِهَةٍ الدّيْنٍ الذي به 
الرّهُنُ فَأنْفُكَ وَلَدْعَى المُرْتَهِنُ ن أنه عَنْ جِهَةٍ غَيرِه فَالقَوْلُ قَوْلَ الرَاجِنِء وَكَذَا فِي كَل مَا 
د هة ول قشو في الأذاء فَإنّهُ عرف ببئة نَفْسِه وَلَوْ قَال: لَمْ نو عِنْدَ التُسْلِيم أَحَدَ 
الدَيِْينِ فَعَلَى وَجْهِ يُوَرْعُ عَلَى الجِهَتَينء وَعَلَى وجه يُقَالُ لَهُ: ضرف الان إِلَى مَا شِفْتَ» 
وكذا في جَمِيع نُظَائِرِ . 

قال الرَّافِعِىُ: الأمر الرابع : مما يتنازع فيه المتراهنان ما يفك الرّهن» وذكر فيه 
صورتين : إحداهما: ذا أذن الُرزئهن في يم الن؛ فباع الرَاهِنْء وَرَجَع المُرْتّههن عن 
الإذْنِء ثم اختلفاء فقال الْمَرْتَهِنُ : رجعت قبل البيع فَلَمْ يصح بَيِعْك وبقي الال رهناً 
كما کان» وقال الرّاجِن: بل رجعتَ بَعْدَ البَئْع» فوجهان: 

أظهرهما: عند الأكثرين أن القولّ قول المرتهن؛ لأن الأصل عدم رجوع المُرْتَهنٍ 
فِي الوّقْتٍِ الذي يدعيه الراهنء والأصل عَدَّمُ بيع الرَّمْنِ في الوقت الذي يَذَّعِيهِء 
فيتعارضان ويبقى أن الأصل استمرار الرّهْن. 

والثاني : أن القول قول الرّاهِن؛ ؛ لتقوى جانبه بالإذن الذي سَلّْمه المُرْتّهِنء وتوسط 

فى «التهذيب» بين ن الوجهين فقال: : «إن قال الرّاهن أولاً تصرفت بِإِْنِكَ ثم قال المُرْتّهن 

بعس ل فالقول قول الرّاهِنِ مع يمينه» وإن قال المرتهن أولاً رجعت عما 
أذنت» فقال الرّاهن كنت تَصَرفْتُ قبل رُجِوعِكَء فالقُول قول المُرتهن مع يمينه؛ لأن 
الراهن ين أخبر لم يكن قادرا علئ الإنعاء» ولو أنكر الرَاهِنُ أَصْلّ الرجوع فالقول قوله 

الصورة الثانية: إذا كان عليه دينان بأحدهما رَهْنٌّ دُون الآخرء فسلم إليه ألْفاً ثم 
اختلفا فقال من عليه الدين: سلمته عَمّا به الرّهن» وقَالٌ المستحق بَلْ عَن الآخْرِء 
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فالقول قول الداع مَمّ يَمينه؛ لأنه أعرف بِقَضْدِهٍ وكيفية أدائهء ولا فرق بين أن يَحْتَلَِا في 
مُسجَرّدٍ النية أو في اللْفْظٍ أيْضا'» بان يقول: قد ذكرت أنه عن هذا الدَّيْنْء وخالفه 
الآخَرُء وكذا الحكم لو كان بأحدهما كَفِيلٌء أو كان أحدهما حالاً أو ثمن مبيع» وهو 
مَحبوس په فقال: سلمته عنه» وأنكر صاحبّهء قال الأئمة: والاعتبار في أداء الدَيْنِ 
بقصد المُودي» حتى لو ظَنّ المستحق أنه يودعه عنده وظّنّ من عليه أداء الدَيْنُ الأداء 
تبرأ ذِمْتُهُ ويصير ا 


الدينين » وإن ا في ت شيئاً» 5 


أحدهما: وبه قال أبو علي ابْنُ أبي هُرَيْرَةَ: أنه يوزع على الدّينين» إذ ليس 


وأظهرهما: وبه قال أبو إسْحاق : : أنه يراجع حتى يَضْرِقَهُ كه إَِْهمَا أذ إلى أَيّهِمَا شاءء 
كما ذا كَانَ له مالان: خاضرٌء وَغَايِبٌ ودع دراهم إلى الجن زا وأطَلَقَ له 
صَرْفُهًا إلى مَنْ شَاءَ مِنْهُمًا. 


وتردد الصَّيْدَّلاَنِيُ في حكاية الوجه الأول أنه يوزع على قدر الدينين» أو على 
المستحقين بالسُويّة وعلى هذا القِيّاس تظائر المَسْألة» كما إذا تبايع مشركان دِزهماً 
بدرهمين» وسلم الفضل من التزمه. لم الا إن مص مايه من انل يديه 
الأضلٌ» وإن قَصَدَ تَسْلِيمَهُ عن الأضل فلا شَيْء عَلَيْو وإن قصد تسليمه عَنْهُمَا وَرّعَ 
عَلَيْهمَاء وسقط ما بقي من الفَضْلٍء »> وإن لم يقصد شيئاً ففيه الوجهان. 


ولو كان لزيد عليه مائة ولعمرو مثلهاء فَوَكَلاَ وَكيلاً بالاستيفاء» فدفع المديون إلى 
الوّكيل لزيد أو لعمرو قَذَّاك. وإن أطلق فَعَلَى الوّجْهَيْن» ولو قال: خذه وادفعه إلى فلان 


)١(‏ يستثنى من تصديق الدافع صور: 
منها: إذا كان أحد الدينين حالاً والآخر مؤجلاًء ثم قال الراهن اقبضته عن المؤجل فانفك 
الرهن فلا يصدق لأنه مجبور على الأداء عن الحال فلا تخيير له. 
ومنها: لو كان الدينان مؤجلين لكن أحدهما أطول من الآخر فقال الدافع: قصدت الأطول 
لينفك الرهن لم يصدقه على المرتهن لأنه لا خيرة في الدفع إذ هو غير واجب عليه. 
ومنها: لو كان الدين الذي به الرهن مستقر أو الذي بلا رهن غير مستقر كالسلم فدفع المسلم إليهء 
وقال قصدت به دين الرهن لينفك ولم يصدقه المسلم فالقول قول المدفوع إليه للعلة السابقة . 
ومنها: لو كان الرهن بألف مكسورة وله عليه ألف صحيحة بلا رهن فدفع ألفاً صحيحة» وقال 
قصدت دين الراهن وتبرعت بالزائد لينفك الرهن لم يصدق لأن قرينة الحال تدل على خلاف 
قوله. قاله في الخادم. 
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أو.إليهما فهذا نوكيل منه بالأداء» وله التغيير ما لم يصل إلى المستحق"» ولو أبرأ 
مستحق الدينين المديون عَنْ مائّةِ وكل واحد منهما مائّة» نظر فإن قصد أحدهما أو 
قصدهما فالأمر على ما قَصَدَء وإن أطلق فَعَلَى الوَجْهَيْنِ؛ ولو اختلفا فقال المبرىء: 
أبرأت عن الدَّيْن الخَالِي عن الرَّمْنٍِ والكفيل» وقال المديون: بل عن الآخرء فالقول 
قول المُبْرىءِ مَعَ يَمِيئِهِ والله أعلم. هذا شرح ما أورده في باب التزاع» وقد يختلف 
المُتَرَاهِنَانِ في أمور أخر: منها: ما اندرج فيما قبله من أَبْوَابِ الرَّهْنِ. ومنها: ما إذا 
اختلمًا المُتَرَامِنَانٍ في قَدِمِ عَيْبٍ الرَّهْنِ وحدوثه إذا كان مشروطا في بيع» وقد ذكرناه في 
تاب البَيْع . ومن فروع هذا البَّاب: ما إذا رهنه عصيراً ثم اختلفا بعد القبض» فقال 
المرتهن : قبضته وقد حمر فلي الخيار في فسخ البَيْع المشروط فيه هذا الرهن». وقال 
الراهن : بل صار عِنْدَكُ حمراً. فقولان: 


أصحهما: أن القول قول الرَّاهِنِ مَعَ ي يَمِينِهِ؛ لأن الأضل بقاء المّبيع» والمُرْتّهِنَ 
يتدرج بمَا يقوله إلى الخ . 


والثاني : وبه قال أبُو حَنِيمّة والمُرَنِيَ : إن القولَ قول المرتّهنٍ مَعَ يَمِينِه؛ لأن 
الأصل عَدَمٌ القَبْضٍ الصجيح. ولو زعم المرتهن أنه كان خمراً يَوْمَّ العَقْدِ وكان الشَّرْط 
رَهْنِ فَاسِدِء فمنهم من طرد القولين» وعن ابن أبي هريرة القَطْعٌّ بأن القول قول 
المرتهن. ومأخذ الطريقين: أن فَسّاد الرّمْنِ هل يوجب فساد البيع . إن قلنا: لاء خرج 
على القولين. وإن قلنا: نعم» فالجواب ما قَالَهُ ابْنُ أبي هُرَيْرَة؛ لأنه ينكر أَضْلّ البَئْ» 
والأصل عَدَّمُه ويمكن أن يخرج على الخلآف. وإن قلنا: إن قَسَادَ الرّهْن يوجب فُسَادَ 
البَيْع على الخلاف فيما إذا اختلف المتبايعان في شَرْطٍ مُفْسِدٍ وَقَدْ مر ثم هاهنا فائدتان: 


٠‏ إحداهما: خَوْجَ مُخَرّجُونَ القولين على أن المُدّعِي من يدعي أَمْراً حَفِيَاًء والمُدّعَى 
عَلَيِْ مَنُ يَدْعِي مرا جليّاً والمْدّعي مَنْ لَوْ سكت لتِرك» وَالمُدَّعَى عَلَيْهِ مَنْ لو سكت لَمْ 
يترك» هذا أصْلّ معروف في موضعه” . 


)١(‏ قال النووي: هذا الذي ذكره» اقتصار على الأصح فقد قال إمام الحرمين: إذا قال من عليه الدّين 
لهذا الوكيل: خذ الألف وادفعه إلى فلان» فوجهان: أفقههما: أنه بالقبض ينعزل عن وكالة 
المستحق» وصار وكيلاً للمديون. والثاني : يبقى وكيلاً للأول فعلى هذاء لو تلف في يد الوكيل 
بغير تقصير»ء فمن ضمان صاحب الدّين وقد برىء الدافع وعلى الأول هو من ضمان الدافع› 
والدّين باق عليه. وإن قصر الوكيل» فعليه الضمان. وأيهما يطالبه؟ فيه الوجهان. قال الإمام: 
ولا يشترط في جريان الوجهين قبول الوكيل صريحاً بالقول» بل مجرد قوله: ادفع إلى فلان» فيه 
الوجهان. ينظر روضة الطالبين .٠٠١ ۳١۹/۳‏ 


(؟) اختلفت عبارات الأئمة في حد المدعي والمدعى عليه. فمنهم من قال: المدعي من يثبت شيئاً» = 
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فإن قلنا بالأول فالمُدْعِي الرّاهِنُ؛ لأنه قد يدعي جريان القَْض الصجيح» والأصل 
عَدَمُهء فيكون القول قول المُرْتّهنَ. 
وإن قلنا بالثاني» فالمُدْعِي المرتهن؛ لأنه لو سكت لترك والراهن لا يترك لو 


= والمدعى عليه من ينفي شيئاً. ومنهم من قال: المدعي من يقول بالاختيارء والمدعى عليه من 
يجيب بالاضطرار. ومنهم من قال: المدعي من إذا سكت ترك وسكوته» والمدعى عليه من لا 
يترك وسكوتهء وهذه عبارة الحنفية وهي معنى العبارة الثانية بعينهاء وإنما اختلفت العبارة. 
وقال الإمام: المدعي عند.أبي حنيفة من يثبت الشيء لنفسهء والمدعى عليه من يثبته عن غيره» 
وفي نسخة أخرى: من ينفيه عن غيره. هذا نقل الإمام عن ذلك الحبر الإمام» ولم يزد عليه 
شيئاً مع شدة تتبعه كلام من تقدمه بالبحث والتحقيق. وهذا الحد باطل في الطرفين: أما قوله: 
«المدعي من يثبت الشيء لنفسه»» فيزيد بالشيء المدعى به» وهو باطل بدعوى الوصي 
للموصى عليه المحجور عليه على الغير مالاء أو غيره» فانه مدع بالاجماع» مع أنه يثبت 
الشيء المدعى به لغيره. وهكذا القيم من جهة الحاكم على المحجور عليهم. وهكذا الناظر في 
الوقف. وهكذا الوكيل يثبت المدعى به للموكل لا لنفسه. ولا يقال: مراده بالشيء الذي يثبته 
للسلطنة» واستحقاق قبضه وتسلمه أن يثبت» لأنا نقول: السلطنة ثابتة قبل هذه الدعوىء لأن 
الكلام مفروض في دعوى وصي ثابت الوصية عند الحاكم» وكذلك القيم والناظر والوكيل سلطنتهم 
ثابتة» بمعنى أن كل أمر تحقق أنه للمحجور عليه» أو للموكل» أو للموقوف عليهم» تسلّط هؤلاء 
شرعا على قبضه» فهو لا يثبت بالدعوى سلطنةء ولا السلطنة يدعي بهاء وإنما المدعى به هو المال 
في الذمةء أو الثوب المعين مثلاء وهو الشيء الذي يثبته. نعم إذا ثبت عند الحاكم: تسلط هذاا 
لمدعي على قبضه لا يدعواف بل بالتسليط السابق على هذه الدعوى الثابت بوصيةء أو نظرء أو 
وكالة. وأما الطرف الثاني : وهو قوله: «والمدعى عليه من يثبته غيره»» على النسخة الأولى» 
فبطلان هذا أظهر من الكلام عليه فإن المدعى عليه بمال في ذمته ينفي استحقاق المدعى له. فلا 
يثبت شيئا. فإن قيل: هو وإن نفى الاستحقاق» لكنه يثبت براءة ذمته» فهو مثيت»ء قلنا: عنه 
جوابان: أحدهما: أن البراءة الأصلية حاصلة بالأصل واستصحابه» فهي ثابتة» وهو غير محتاج إلى 
إثباتهاء وإنما هو ناف ما يشغلها. والثاني: هب أنه مثبت براءة نفسه وذمتهء فهل هو مثبت للشيء 
عن غيره؟ كلاء فهذا حد باطل. وعلى النسخة الأخرى» وهو: «ينفيه عن غيره» باطلء وإنما هو 
ينفيه عن نفسه. وعندي أن هذا زال من النساخ» فإن منصب هذا الإمام أجل من قول مثل هذا. 
وقال بعض الأصحاب: المدعي من يدعي أمراً باطناً خفياًء والمدعى عليه من يدعي أمراً ظاهراً 
جلياً. وهذا الحد مع الحد الذي سبق ذكرى اوهو أن المدعق من يشلى وسكوته والمدعى عليه من 
لا يخلى وسكوته»» مستنبطان من مسألة استنبطها الشيخ القفال وهي» ما إذا كان الزوجان مشركين» 
ثم أسلما قبل الدخول» ثم اختلفاء فقال الزوج: أسلمنا مع فنحن على الزوجيةء وقالت المرأة: 
أسلم أحدنا قبل صاحبه فقد بطل نكاحناء ففيه قولان: أحدهما: إن القول قول الزوج» لأن الأصل 
بقاء النكاح» وهذا على قولنا: إن المدعي من يترك وسكوتهء فإن المرأة هي التي بهذه الصفة» وهي 
مدعية . والقول الثاني: إن القول قول الزوجة» وهذا على قولنا: إن المدعي هو الذي يدعي أمراً 
باطناً خفياً يخالف الظاهرء والزوج هاهنا هو الذي بهذه الصفةء لأن اتفاقهما على الإسلام في حالة 
واحدة بحيث لم يسبق أحدهما الآخرء خلاف الظاهر. 
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سكت» فيكون القولٌ قولّ الرّاهن . والثانية : استنبط القاضي حسين من القولين الجواب 
في فرعين . 

أحدهما: سلم العبد المشروط رَهْنّه ملفوفاً في وب» ثم وجد ميقا فقال 
الرّاهن: مات عندك» وقال المرتهن : ب فمن المصدق منهما فيه 
القولان. 

الثاني : اث شترى مائعاً وجاء بظرف فصيه البائع فيه فوجدت فيه فأرة ميتة» فقال 
البائع : إنها كانت في ظرفك» وقال المشتري : بل أقبضتنيه وفي الفأرة» فَمَنْ يُصَدّق؟ 
القولان. 

ولو زعم المشتري أنها كانت فيه يوم البيع» فهذا اختلاف في أن العقد جرى 
صحيحاً أو فاسداً . 

خاتمة: ليس للراهن أن يقول: أحضر المرهون وأنا أؤدي دينك من ماليء بل لا 
يلزمه الإخضار بعد الأداء أيضاً وإنما عليه التمكين كالمودع» والإخصار وما يحتاج إليه 
من وة لی ر الال ولو احتاج إلى بيعه في الدَّيْنِ لم يكن عليه الإخضار أيضأء 
بل يتكلف الرّاهِن مؤنته ويحضره القَاضي بنفسه حتى يبيعه' '": والله تعالى أَغْلّم . 


تم الحزء الرابع . 
ويليه الجزء الخامس » وأوله: 
«كتاب التفليس» 


)١‏ قال النووي: قال صاحب «المعاياة»: إذا رهن شيئاً ولم يشرط جعله في يده عدل» أو المرتهن» 
فإن كان جارية» صح قطعاًء وكذا غيرها على الصحيح. والفرق أنها لا تكون في يد المرتهن» 
وغيرها قد یکون» فيتنازعان. قال أصحابنا: لو كان بالمرهون عيب ولم يعلم به المرتهن حتى 
مات» أو حدث به عيباً في يده لم يكن له ف فسخ البيع المشروط فيهء كما لو جرى ذلك في يد 
المشتري » ولیس له أن يطالب بالأرش ليكون مرهوناً» صرح به القاضي أبو الطيب وغيره. قال : 
ولو رهن عبدين» وسلم أحدهما فمات في يد المرتهنء وامتنع الراهن من تسليم الآخرء لم يكن 
له خيار في فسخ البيع » > لأنه لم يمكنه رده على حاله. ينظر روضة الطالبين 7/7 7501. 
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